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INTRODUCAO

Os direitos sociais, vistos sob a dptica do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH), apresentam caracteristicas particulares que geram a necessidade de
adaptacdes na nocdo juridica da universalidade dos direitos humanos, bem como o
desenvolvimento de instrumentos juridicos adequados ao processo de expansdo harménica
nos diversos sistemas normativos. A presente pesquisa demonstra que essas peculiaridades
nem sempre sdo inteiramente observadas pelas jurisprudéncias das cortes europeia e
interamericana de direitos humanos.

Neste sentido, a pesquisa que ora desenvolvemos, centrada nos direitos humanos
sociais, possui a finalidade de enfrentar tema que tem se mostrado controverso no ambito
normativo do DIDH, qual seja, as possibilidades (tedricas e praticas) de aplicacdo harmonica
e coerente de normas garantidoras dos direitos sociais nos mais diversos Estados, como
decorréncia de seu carater universal, postulado no direito positivo. Tudo isso a ser realizado
sem desconsiderar a necessidade do didlogo intercultural e as peculiaridades dos direitos
sociais, como a complexidade na definicdo de seus conteldos, afericdo de resultados de sua
implantacdo e constatacdo de violagdes.

Tal questdo tem sua origem na percep¢do de que determinadas caracteristicas ou
particularidades ordinariamente atribuidas aos direitos sociais nos textos legais,
jurisprudéncias e estudos sobre o tema (algumas delas sem uma justificativa plausivel), como
a progressividade em sua aplicacdo (em parte decorrente da eventual escassez de recursos
estatais), vdo de encontro a universalidade, eis que, na pratica desses direitos, impedem,
retardam ou diminuem 0 gozo destes por todas as pessoas independentemente do lugar em
que se encontrem.

Em outras palavras, as perguntas que nos fazemos ao enfocar o tema sdo, em

especial:

(i) O que significa afirmar que os direitos sociais sdo universais, se em cada Estado
(ou mesmo no interior deles), sua aplicacdo se dara em niveis e com contetdos diversos, a
depender da cultura especifica, situacdo econémica e financeira, e grau de desenvolvimento
(politico, econémico e social), dentre outros fatores extremamente variaveis?

(if) Existe uma hermenéutica juridica propria apta a proporcionar uma aplicacéo
10



harménica dos direitos sociais, levando em consideracdo um determinado sistema juridico de
protecdo aos direitos humanos ou, ainda, a interacdo entre dois ou mais sistemas?

(iii) Como os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos (europeu e
interamericano), que sdo 0s que mais tem se ocupado da tarefa de harmonizacao da aplicacéo
dos direitos humanos, enfrentam a tarefa em relacdo aos direitos sociais? Tais cortes
regionais exigem dos Estados submetidos a sua jurisdicdo uma aplicacdo harmonica das
normas de direitos sociais, ou conferem a estes ampla liberdade em suas selecGes entre as
diversas opcdes de politica legislativa e politicas publicas? Se o fazem, quais 0s mecanismos
juridicos e linhas argumentativas que utilizam com maior énfase? E possivel dizer se estas
cortes contribuem significativamente (ou ndo) para a expansao continua e harmdnica dos
direitos sociais nas regides de suas atuacdes?

Neste sentido, apdés uma abordagem inicial retratando as questdes tedricas mais
relevantes para elucidar o problema, e uma apresentacdo da estrutura dos sistemas de protecéo
e controle, restringimos nossa andlise as linhas gerais da jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos (Corte EDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), em matéria de protecdo a direitos sociais, sempre com um Vviés comparativo, por serem
orgdos de controle jurisdicionais e com mandatos especificos para os direitos humanos.

Deixaremos de pesquisar, dado aos limites deste estudo, a jurisprudéncia gerada por
outras importantes cortes internacionais, como o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), ou a Corte Internacional de Justica (CIJ), por ndo terem mandatos especificos para o
tema, bem como de outros 6rgaos de controle ndo jurisdicionais, como o Comité Europeu de
Direitos Sociais (CEDS).

Contudo, ndo podemos deixar de observar, desde logo, que a atuacdo desses 0rgaos
de controle pode ocorrer de modo coordenado, em regime de cooperacdo expressamente
admitida e estruturada institucionalmente, ou, implicitamente, por referéncias jurisprudenciais
cruzadas, por exemplo, de modo que uma visdo geral dos diferentes 6rgdos de controle
integrantes dos principais sistemas é essencial nesta analise, bem como de suas interconexdes
ja passiveis de serem identificadas como realidade ou tendéncia das suas praticas, em busca
da expanséo dos direitos socialis.

Concentraremos nossos esforcos na técnica de pesquisa por meio de revisdo
bibliografica de autores nacionais e estrangeiros que abordam o tema, direta ou indiretamente,

e, ndo obstante, na analise pontual de diversificadas decisdes das cortes regionais competentes
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para o enfrentamento das causas envolvendo violagdo dos direitos sociais. Desse modo,
seremos guiados pelo método dialético, em que, inicialmente, apresentaremos 0 nosso ponto
de vista a luz de ensinamentos de alguns autores e também sob a Optica da andlise de julgados
das cortes europeia e interamericana de direitos humanos. Ou seja, a tese inicia e, com 0
aporte critico desses conteudos, aparece a nossa antitese, para, no ultimo capitulo,
sintetizarmos o todo posto em prova, posto em debate.

Inicialmente, nossa tarefa compreende abordar questBes tedricas ligadas aos direitos
sociais enquanto categoria especial de direitos, sua complexidade, regime juridico proprio e
universalidade, em uma preparacdo preliminar e indispensavel ao problema a ser enfrentado.
Com efeito, partiremos do estudo das peculiaridades dos direitos sociais e de seu singular (e
nem sempre eficaz) regime juridico, apresentando nocGes colhidas da doutrina de juristas
nacionais e estrangeiros, dialogando com esse autores e outros estudiosos dos direitos
humanos, para a preparacdo do campo teérico basilar da dissertacdo que ora apresentamos.

Isso porque, segundo cremos, as contribuicbes do pensamento de juristas e
estudiosos envolvidos com pesquisas sobre os direitos humanos, em especial para a analise
dos direitos sociais, sao imprescindiveis para a inteligibilidade do conjunto (que se quer fazer
harmonico) de normas e, com isso, propomos reflexdes sobre nogdes essenciais de alguns
extratos selecionados de suas obras e sua relacdo com a universalidade dos direitos sociais".

A percepc¢do fundamental a ser extraida dessa parte da pesquisa é a demonstracdo da
singeleza com que o tema deve ser tratado, pois as préprias caracteristicas primarias dos
direitos sociais e 0 seu regime juridico, por efeito paradoxo, podem prestar-se a afastar a sua
pretensa universalidade, ou pretensdo universalizante, que ndo passaria de mais um mito, na
linguagem dos direitos humanos, por sua suposta falta de exigibilidade juridica (ou, em
ultima analise, de um instrumento de aculturacao juridica).

Assim, por exemplo, cremos ser necessario estudar mais profundamente o
significado de alguns principios atribuidos a esse particular regime juridico, como o principio
do desenvolvimento progressivo, e 0 da reserva do possivel (seu antecedente 16gico), para
podermos, numa etapa seguinte, analisar como ocorre, no estagio atual, sua aplicacdo na
jurisprudéncia afeta ao tema, e quais as suas consequéncias para 0 processo de expansao

harmonica dos direitos sociais.

! Resta, porém, a incdmoda certeza de que outras tantas obras, tdo relevantes quanto aquelas que foram
selecionadas, ndo serdo destacadas, dado a extensdo das pesquisas tedricas sobre os direitos humanos, a incluir
também os direitos sociais.
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Ou seja, é preciso verificar se a garantia tedrica dos direitos sociais estarem
acessiveis a todos e em qualquer lugar do planeta (ou, a0 menos, nos territorios de Estados
comprometidos juridicamente com a sua normatividade por meio dos sistemas de protecao),
quando confrontadas com outras caracteristicas, também tedricas, de seu regime juridico,
poderia estar ameacada, 0 que também teria reflexos na pratica desses direitos, bem como na
jurisprudéncia a eles destinada.

Com essa pesquisa, portanto, temos o objetivo também de diagnosticar, em etapa
seguinte, se e como esse processo se desenvolve na realidade da atuacdo das cortes
internacionais de protegdo aos direitos humanos (mais especificamente, segundo o corte
metodol6gico que ora propomos, na Corte EDH e Corte IDH). Assim, 0 nosso objeto de
estudo revela-se essencial para que solugdes juridicas a essas dificuldades de aplicacdo sejam
propostas, conciliando a universalidade com a complexidade intrinseca a esses direitos e a sua
pratica, em beneficio de uma maior efetividade dos direitos humanos sociais.

Aprofundando um pouco o estudo, abordaremos questdes ainda tedricas sobre a
aplicacdo dos direitos sociais, subdividindo esse estudo em uma pesquisa sobre a
hermenéutica dos direitos sociais, que, segundo entendemos, precisa estar apta a munir o
intérprete de instrumentos de analise que superem tais obstaculos, enquanto meio de realizar
as promessas legislativas no campo, e, avangando a pesquisa para tratar de outros mecanismos
de harmonizacdo dos direitos sociais a sua universalidade, destacamos a importancia dos
mecanismos de afericdo de resultados e de apuracdo de violacdes cometidas pelos Estados
para a expansao dos direitos sociais.

Nesse sentido, a intencdo central desta etapa € apresentar, em linhas gerais, maneiras
de interpretar as normas de direitos sociais, e instrumentos juridicos utilizados na busca pelo
controle de sua aplicacdo, que possam servir, a0 menos teoricamente, a organizacdo de um
processo de expansdo continua e harmonica destes direitos e, consequentemente, de reversao
do déficit de efetividade, ou seja, dos baixos indices de concretizacdo dos direitos sociais, em
contradicdo a intensa proliferacdo de instrumentos normativos e mecanismos de protecdo a
essa categoria de direitos humanos.

Em continuidade da abordagem ora proposta, importante se afigura a analise dos
sistemas de controle e protecdo dos direitos humanos em exercicio de suas competéncias de
controle da aplicacdo dos direitos sociais, como uma atuacdo que se dara em etapa

complementar, necessariamente afeta a aferi¢do de resultados e de violagdes cometidas pelos
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Estados. A finalidade deste estudo é destacar as principais caracteristicas, tendéncias e
instrumentos desses sistemas, bem como as distingdes relevantes entre 0os mecanismos
atualmente em voga para a protecdo e controle dos direitos ditos civis e politicos ou
individuais e aqueles existentes (ou ndo) para os direitos sociais.

Para tanto, abordaremos, ainda que de maneira sintética, como dissemos
anteriormente, os diferentes sistemas que compdem essa intrincada rede de protecdo aos
direitos humanos, com destaque para o sistema universal, sediado no ambito da Organizacao
das Nacbes Unidas (ONU), mas também integrado por outras organizacGes internacionais
com pretensdes universais a favor dos direitos sociais, como a Organizacéo Internacional do
Trabalho (OIT); os sistemas europeus (o regional e capitaneado pelo Conselho da Europa e o
sistema decorrente do direito comunitario, a encargo da Unido Europeia - UE) e, ainda, 0
sistema regional interamericano, desenvolvido e mantido pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

Sobre o sistema universal de protecdo aos direitos humanos, a pesquisa sera
limitada a apontar suas caracteristicas essenciais, cujo conhecimento é incontornavel ao
tratarmos do objeto de estudo, pois é dele que deriva a tentativa mais visivel de dar um
conteddo comum, universal por assim dizer, aos direitos sociais, como atesta o trabalho
desenvolvido no dmbito da OIT, em matéria trabalhista especialmente, bem como em outras
organizag0es internacionais com vocagao universal.

Também é nas organizacGes desse sistema que identificamos os esfor¢os mais
relevantes para o desenvolvimento de mecanismos de aferi¢cdo de resultados e de violagbes
pelos Estados aos direitos humanos, com elaborados instrumentos de supervisdo e controle da
atuacdo estatal, cujo prestigio, na comunidade internacional, nas midias, e na politica
internacional e interna aos Estados € crescente, apesar das inevitaveis criticas e deficiéncias.

Contudo, por este sistema ndo dispor, até o presente, de mecanismos jurisdicionais de
controle, ou seja, ndo abranger uma corte internacional (universal) com mandato afeto aos
direitos humanos, mas sim apenas 6rgaos de controle nédo jurisdicionais, a atuacdo do sistema
universal ndo serd detalhadamente revisada nesse estudo, cujo foco sera a pesquisa da
jurisprudéncia de cortes regionais em matéria de direitos humanos e sua contribuicdo (ou
eventual omissdo) para a definicdo de um conteddo comum, e a consequente expansdo

harménica dos direitos sociais?.

2 Cumpre ressaltar, porém, que tal opcdo metodoldgica ndo significa uma omissdo no reconhecimento da
14



Quanto aos sistemas europeus de protecao aos direitos humanos, importante destacar
a duplicidade de sistemas continentais, visivel desde que a UE passou a expressamente
preocupar-se com a tematica dos direitos humanos. Importante, assim, a analise do papel
exercido pela corte supranacional (Tribunal de Justica da Unido Europeia) e pela corte
internacional (Corte Europeia de Direitos Humanos), ambas atuantes no cenario europeu,
especialmente quanto a interacdo crescente de suas jurisprudéncias em matéria de direitos
humanos.

Para tanto, caberd ainda retratar a forma institucional de relacionamento de tais
cortes ap0s o inicio do processo de negociacdo da adesdo da UE a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), instrumento juridico mais importante do Sistema Europeu de
Protecdo aos Direitos Humanos (SEDH), especialmente no que se refere as atribuicGes de
competéncia e possiveis vinculagdes as jurisprudéncias adotadas em cada uma delas. A
andlise do conteudo jurisprudencial das decisdes sobre o tema, contudo, ficara restrito a Corte
EDH, devido a especializacdo de sua competéncia em direitos humanos, e, mais ainda,
delimitado as causas de destaque envolvendo direitos sociais, dado aos objetivos e limites
desta pesquisa.

Quanto ao Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos (SIDH), a
andlise sera, de modo transversal, mas suficiente a embasar a pesquisa que ora propomaos,
inicialmente embasada em seu marco normativo, principais instituicbes, procedimentos
adotados, e caracteristicas essenciais, especialmente em comparacdo ao modelo europeu (que
Ihe serviu de inspiracao por ser pioneiro na matéria, e por contar com mais tempo de atuacéo
e niimero muito superior de decisdes proferidas) .

Dando sequéncia ao estudo, iniciamos uma etapa em que visamos compreender
(ainda que por extrato da realidade e de forma bem delimitada) a pratica do controle da
aplicacdo dos direitos humanos pelas cortes integrantes dos sistemas regionais europeu e
interamericano. Assim, voltaremos nosso foco para a protecdo aos direitos sociais na
jurisprudéncia dos sistemas europeu e interamericano de direitos humanos, avaliando a

pratica desses sistemas tal qual refletida na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos

relevancia do sistema universal para a expansao dos direitos humanos como um todo, e também dos direitos
sociais, em particular, o que seria um grande equivoco, mas sim uma necessaria delimitacdo do objeto de estudo
para melhor adequacédo aos objetivos e limites desta pesquisa.

* N&o serdo objeto de anélise, contudo, por razées metodolégicas, as questdes politicas envolvidas nessas
singulares interac@es institucionais, as quais, por sua complexidade, demandam estudos especificos e de indole
transdisciplinar.

15



Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O intuito da pesquisa é, em poucas palavras, o de constatar se existe (ou ndo) uma
tendéncia jurisprudencial que possibilite o processo de expansdo dos direitos sociais, de modo
harmonico entre os Estados que integram tais sistemas regionais (0 que, a nosso sentir, passa
pela afirmagdo da juridicidade e controle da aplicacdo desses direitos, a0 menos em seu
nlcleo essencial, por tais 6rgaos de controle jurisdicional).

Por tudo, resta-nos esclarecer que a importancia do estudo das jurisprudéncias da
Corte EDH e Corte IDH em matéria de direitos sociais, relacionando-as aos resultados
proporcionados pelas anélises tedricas propostas, estd em possibilitar uma critica do que ja se
construiu, obtendo-se um panorama atual, e eventualmente revelando incoeréncias,
contradi¢Bes, ou omissdes, para sugerir uma correcao de rumos, no sentido de uma protecédo
mais efetiva e, consequentemente, uma maior expansdo dos direitos sociais, seja a nivel de
aperfeicoamento das legislagGes dos sistemas juridicos envolvidos, ou das politicas publicas

voltadas a sua promocao.
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1 AS PARTICULARIDADES DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais Sdo categorias especiais de direitos* que, ao lado das
caracteristicas comuns aos demais direitos humanos, possuem uma complexidade e um
regime juridico préprios, marcados por peculiaridades que imprescindem de ser bem
analisadas pelos estudiosos do seu campo, e geram necessidades de adaptacdes a nocdo de
universalidade dos direitos humanos®. Assim, em linhas gerais, podemos afirmar que os
direitos sociais sdo peculiares por possuirem uma singular complexidade, por estarem
regulados em um regime juridico préprio, e por demandarem adaptacfes na no¢do de
universalidade.

O entendimento da progressiva apari¢cdo e reconhecimento dos direitos sociais, em
momentos distintos e em diferentes niveis de precisdo e concrecao, fendbmeno relevantissimo
para a compreensdo do tema da expansdo harménica desses direitos, por exemplo, apontara
para a ocorréncia de varios fatores historicos que contribuiram, em muito, para sua atual
configuracdo juridica, tanto nos planos nacionais quanto no internacional, supranacional e
regional, sem embargo da paulatina conformacéo juridica que ainda se imp8em por esses
fatores ao plexo de valores sociais®.

Como reflexo de tais particularidades, o direito internacional social, na forma como
0 conhecemos atualmente, € consequéncia de um longo e sinuoso trajeto historico, politico,
filoséfico e, por corolério, juridico, pontuado por avancos notaveis, consagrados
principalmente pelos trabalhos desenvolvidos no ambito da Organizagdo Internacional do
Trabalho, desde sua criacdo em 1919, sem embargo das atividades de outras organizacgoes
internacionais com vocacdo universal, como a Organizacdo das NacBGes Unidas para a
Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) e a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), por

exemplo, bem como & vista do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e

* O direitos sociais devem parte de suas peculiaridades ao fato de terem sido gerados a partir de necessidades
especificas da sociedade industrial, organizada pelo Estado Moderno, e como consequéncia de opcdes politicas e
de governo das elites, conjugadas ao efeito de lutas de classes menos favorecidas pelo entdo incipiente sistema
capitalista de producéo.
® Nesta pesquisa, utilizamos a nocdo de universalidade dos direitos humanos como aquela que traduz a
circunstancia dos direitos humanos serem atribuiveis a todos os homens independemente da sua situacéo
geografica e da sua vivéncia histérica. FERNANDES, Antonio José. Direitos humanos e cidadania europeia.
Fundamentos e dimensdes. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 13.
®Sobre a formag#o histérica e filosofica dos direitos humanos sociais ver, por todos: DORADO PORRAS, Javier
(coord.). Historia de Los Derechos Fundamentales. Tomo Il1: Siglo XIX. Volumen Il. La Filosofia de los
Derechos Humanos. Libro I. Cépitulo XXVIII Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Apuntes
para su Formacion Historica. Madri, Editorial DYKINSON, p. 423-468.
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Culturais (PIDESC), gestado na Organizacdo das NagOes unidas (ONU), em 1966, e de
outros instrumentos internacionais de direitos humanos’.

Nesta seara, e reduzindo um pouco mais o espectro de analise para adequacdo ao
objeto de estudo, as caracteristicas essenciais dos direitos sociais que impactam mais
diretamente a sua expansdo harmonica nos diferentes sistemas juridicos, bem como em suas
interacbes, podem ser traduzidas em sua complexidade, regime juridico préprio, e
universalidade, cada uma delas com um papel relevante neste delicado processo, o que se faz
notar a nivel normativo, doutrinario e jurisprudencial.

Em poucas palavras, em se tratando de direitos sociais, por complexidade,
visualizamos o fato da compreensdo e aplicacdo destes envolverem multiplos fatores sociais e
juridicos e variados sistemas normativos, além da especial densidade de seu(s) conteldo(s);
por seu regime juridico préprio, peculiar e, até mesmo, se assim podemos dizer, sui generis, a
presenca de uma ldgica juridica e principiologia préprias; e, por sua especial universalidade,
entendemos como a traducdo de estes afigurarem atribuiveis a todos o0s seres humanos, em
todos os lugares; tudo isso a gerar relevantes debates tedricos e criticas contundentes a uma
parcela consideravel da producdo juridica sobre o tema.

Assim, a complexidade, o regime juridico préprio e a universalidade dos direitos
sociais, sob o prisma de sua apropriacéo pelo direito internacional dos direitos humanos®,
perfazem abordagens de suma importancia para a identificacdo dos diversos matizes dos
contornos juridicos a eles dados nos variados desenhos das relacBes internacionais
contemporaneas, dos sistemas de protecdo, e dos ordenamentos juridicos que os cansagram,

mormente diante de uma inequivoca pretensao universalizante.

1.1 ACOMPLEXIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

A complexidade do sistema de protecdo dos direitos humanos e, por consequéncia,

" THOUVENIN, Jean-Marc, e TREBILCOCK, Anne (orgs.). Droit international social. Droit economiques,
sociaux et culturels. Tome 1. Particularités du droit international social. Bruxelles: Editions Bruylant, 2013.
p. 25. Tradugéo livre.
® O direito internacional dos direitos humanos é um subramo do Direito Internacional Piblico (DIP) que tem por
objeto o estudo do conjunto de normas juridicas internacionais, convencionais ou consuetudinarias, que
reconhecem a pessoa humana direitos e liberdades fundamentais decorrentes da dignidade da pessoa humana e
gue consagram as respectivas garantias desses direitos.
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dos direitos sociais, € um aspecto que ndao pode ser ignorado em estudos sobre o tema, pois
estes direitos acrescentam novas dificuldades e obstaculos a regulagdo normativa e aplicacdo
das normas que os veiculam®, em relacdo as também presentes em todas as categorias de
direitos humanos (aqui empregadas apenas para fins metodologicos, sem olvidar a
interdependéncia dos direitos humanos). Trata-se de caracteristica que, portanto, dé a tonica
destes direitos, em decorréncia da pluralidade de sistemas juridicos a normarem esses direitos
(complexidade estrutural ou de ambito formal); e de seus contetdos serem abrangentes de
diversos outros direitos, componentes ou subsidiarios (complexidade do conteudo ou de
ambito material).

N&o se pode deixa de assinalar, ainda, as inumeras ambiguidades e dificuldades no
trato do tema, reconhecendo-se que o proprio significado da expressdo direito na expressao
direitos do homem (que chega a ser adjetivada de muito vaga'®) enseja um debate que pode
ser qualificado de permanente e confuso'/*?. E, ainda, citar a recorrente (e ainda atual)
problemética em torno do fundamento dos direitos do homem, atualmente apaziguada pela
Iucida concluséo de que, sendo os direitos humanos um elenco variavel de direitos, conforme
a época historica, e a civilizacdo considerada, ndo se pode chegar a um fundamento Unico,
absoluto e imutével para toda essa classe de direitos, por esséncia, historicamente relativos™.

Neste sentido, a andlise de tal complexidade tem como ponto de partida o
14/15,

reconhecimento de que, pensar em temas de direitos humanos na atual conjuntura

® Sobre tais dificuldades, ver, por todos, PINHEIRO, Marcelo Ribeiro. A eficacia e efetividade dos direitos
sociais de carater prestacional: em busca da superagdo de obstaculos. Dissertacdo apresentada como
requisito parcial para a obtencdo do grau de Mestre perante a Universidade de Brasilia, em 2008.
19 BOBBIO, 2004. A era dos direitos; traducéo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacéo de Celso Lafer. Nova
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 5. Reimpresséo, p. 37.
1 Bobbio, 2004. Op.cit. p. 27.
12 Em se tratando de DESC, as dificuldades em torno da conceituacdo e fundamentacéo de direitos humanos s&o
ainda maiores, como bem explica Charles R. Beitz ao ponderar que, se os direitos humanos sdo tidos como
pertencentes a todas as pessoas “enquanto tal”, ou “simplesmente em virtude de sua humanidade”, somente se
eles sdo genéricos no sentido dado por Hart, entdo muitos dos direitos reconhecidos na doutrina internacional
parecem duvidosos — especialmente os direitos econdmicos e sociais. BEITZ, Charles R. The Idea of Human
Rights. New York: Oxford University Press, 2009, p. 69. Traducéo livre.
13 Bobbio, 2004. Op.cit. p. 38
!4 N4o seré objeto desta dissertagdo a polémica em torno do conceito de direitos humanos ou, ainda, sua relagio
ou coincidéncia com o termo direitos fundamentais. Para este estudo, ambos os conceitos sdo utilizados como
relativos a direitos essenciais a existéncia digna da pessoa humana, sendo os primeiros, direitos humanos,
originados em normas internacionais (tratados ou costumes), e os segundos, direitos fundamentais, tomados
como aqueles positivados em ordens juridicas nacionais, em especial com sede constitucional. Ver, neste
sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 29.
1> Também n&o abordaremos, diretamente, a problematica em torno das dimensées dos direitos humanos, nem
tampouco a respeito da refutacdo de um fundamento absoluto para estes direitos, que sdo temas que desbordam
0s estreitos limites deste estudo.
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politica, cujas caracteristicas essenciais decorrem do processo de globalizacéo econdmica™, e
diante da pluralidade de sistemas juridicos que se sobrepdem e interconectam, formando uma
rede de protecdo aos direitos elencados nos mais diversos catalogos normativos'’, requer uma

abertura da visdo tradicional do Direito, para que o0 novo ganhe espaco.

Complexidade estrutural ou de &mbito formal. S&o novos sistemas juridicos a
instrumentalizarem os direitos humanos, novas conexdes entre eles, novos instrumentos,
procedimentos e garantias, e também novos direitos, tudo isso a demandar um esforco
intelectual e uma postura mais flexivel do intérprete, além de conferir papel de destaque a
construcdes jurisprudenciais no dmbito dos diversos sistemas juridicos®. Isso porque, como
sabemos, os direitos humanos ou direitos do Homem, como preferem na Europa Continental,
passaram a ocupar lugar de destaque na agenda das relagcfes internacionais contemporaneas
(a0 menos, como tendéncia mais visivel, desde o fim da Il Guerra Mundial), e a demandar
essa (re)estruturacdo dos ordenamentos juridicos a seu favor, em beneficio de sua expans&o™.

Partindo do ambito do direito internacional publico, por exemplo, fizeram nascer um
novo ramo (ou sub-ramo, para alguns) o direito internacional dos direitos humanos, com uma

nova leitura de institutos centrais dos principais fenbmenos juridicos, como o0s sujeitos de

16 Neste sentido, José Eduardo Faria, comentando os efeitos da globalizacdo econdmica sobre a efetividade dos
direitos humanos, ensina que: “Na dindmica desse processo, o Estado ndo mais decide as taxas e impostos a
serem cobrados — pelo contrério, sdo esses agentes produtivos que acabam elegendo o quanto e onde irdo paga-
los. Sdo eles que, podendo concentrar suas linhas de producdo nos paises que oferecem as melhores
contrapartidas para seus investimentos, selecionam o sistema tributario a que irdo se submeter. As
consequéncias séo fatais para a efetividade dos direitos humanos, principalmente para os de Gltima geracao, na
medida em que dependem de orcamento em volume suficiente para assegurar o financiamento de politicas
publicas”. FARIA, José Eduardo. Prefacio. In: BALDI, César Augusto (org.). Direitos Humanos na Sociedade
Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 5.
7 Mireille Delmas-Marty destaca que, “(...)atualmente, n&o é mais possivel ignorar a superposicao de normas,
nacionais, regionais e mundiais, nem a abundancia de instituicdes e juizes, nacionais e internacionais, com
competéncia ampliada.”. E, também, que: “essas novas realidades fazem evoluir o direito para sistemas
interativos, complexos e marcadamente instaveis. Mais que uma faléncia do direito, trata-se de uma mutagéo,
na prépria concepgdo de ordem juridica.”. DELMAS-MARTY, Meirelle. Les forces imaginantes du droit. Le
relatif et I'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 7. Tradug#o livre.
'8 Sobre a complexidade das praticas que se desenvolvem, sob a pressao juridicamente multiforme dos direitos
humanos, Mireille Delmas-Marty desenvolve uma analise, a partir da constatacdo de que o fendbmeno “(...) cria
um sentimento de inquietude - por vezes de panico — diante de todo poder discricionario dado aos juizes e a
incerteza de decisdes que podem ser, ao mesmo tempo, pouco transparentes e pouco previsiveis.”. DELMAS-
MARTY, Meirelle. Le flou du droit. Du Code Pénal aux droits de ’homme. Paris: Presses Universitaires de
France, 2004, p. 386. Traduc&o livre.
19 Ha autores que identificam, nesse processo, uma evolucdo do préprio modelo ou papel do Estado nas
sociedades ocidentais, por meio da internacionalizacdo dos direitos humanos desenvolvida apds a DUDH e dos
instrumentos regionais, que possibilitaram a formacdo de um padrdo de Estado de Direito. Neste sentido,
CHEVALIER, JAQUES. L'Etat post-moderne. 4. ed. Paris: Maisons des Sciences de I'Homme, 2014, p. 178.
Traducao livre.
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DIP, com o individuo gerando acirradas polémicas sobre sua condico (ou n&o) de sujeito®®; a
responsabilidade internacional estatal (agora também verticalizada, para abranger a relacdo
entre o Estado e o individuo), a responsabilidade internacional de pessoas fisicas ou
juridicas, a nocdo de crime internacional, dentre muitos outros novos institutos ou
interpretacdes.

No ambito do direito classico, interno, nacional, os direitos humanos foram
positivados, especialmente em sede constitucional, dando novo sentido a esse instrumento
normativo (e que adiquiriu uma centralidade indiscutivel nos sistemas juridicos nacionais), e a

todos os demais deles dependentes nos sistemas juridicos particulares, provocando o que se

%0 permanece ainda viva, por exemplo, a questdo em torno da suposta extensdo do status juridico de pessoas de
direito das gentes aos individuos, cujos defensores baseiam seus argumentos, em especial, na adogdo pelos
Estados soberanos de tratados internacionais que oferecem crescente prote¢do aos direitos humanos, bem como o
desenvolvimento de mecanismos de supervisdo e controle desses tratados nos quais o individuo pode atuar
diretamente em instancias internacionais para a protecao desses direitos, e o reconhecimento do individuo como
sujeito de responsabilidade penal internacional, como uma realidade irreversivel e inegavel. Os antagonistas
deste entendimento, contudo, defendem que somente os Estados e organizac@es internacionais sdo pessoas de
direito internacional, pois, nas relages desse direito, somente estes sdo, simultaneamente, titulares de direitos e
deveres. Para os individuos ou empresas, estes somente gozardo de direitos, no ambito das relagdes
internacionais, se os Estados soberanos manifestam sua vontade expressa nesse sentido (que é exatamente o que
ocorre com a prerrogativa de acessar certos foros internacionais). Também argumentam que individuos ndo
possuem deveres propriamente ditos em face a ordem juridica internacional, e que a punicéo de individuos pela
pratica de supostos crimes internacionais carece de rigor cientifico. Entre os antagonistas, destaca-se a posicao
de Francisco Rezek, que afirma, de modo categérico, que ndo tém personalidade juridica de direito internacional
os individuos e as empresas. Sua posi¢ao baseia-se na limitada e pontual capacidade postulatéria dos individuos,
sempre concedida convencionalmente por consenso entre os Estados ou organizag@es internacionais. Primeiro,
porque o acesso a foros internacionais ndo é uma regra geral, mas, sim, prética de alguns sistemas de direito
internacional, em determinadas condicGes, e com abrangéncia regional, especialmente o europeu; ndo se
verificando, por exemplo, no sistema da Corte Interamericana de Direitos Humanos (cf. art. 61, I, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos). Segundo, porque a personalidade internacional, para este autor, implica a
capacidade de produzir normas de direito internacional, o que nunca foi facultado a individuos, que somente
participam da sua elaboracdo na condicdo de representantes indicados por Estados ou organizagdes
internacionais, e nunca em nome préprio. E, terceiro, porque, em consequéncia da falta de poder participar na
criacdo de normas, a nogdo de dever juridico, no &mbito internacional, ndo se aplica a individuos ou empresas.
Estes sdo sempre titulares de direitos ou deveres em funcdo da ordem juridica interna (propriamente dita) dos
Estados a que estdo subordinados, ou, dado ao direito dos tratados, devido a recepg¢ao de normas convencionais
nessa mesma ordem interna. Desse modo, sustenta o entendimento de que somente os Estados e organizagdes
internacionais, comprometidos que sdo com as normas internacionais que criam e aderem por consenso, podem
praticar ilicitos internacionais. Assim, individuos ndo estariam sujeitos a chamada responsabilidade
internacional e ndo seriam sujeitos de direito das gentes, o que nao se alteraria, por exemplo, dado a terem
respondido perante algum foro internacional, por falta de atuacdo da ordem juridica interna do seu Estado, o que
sempre ocorre por expressa e voluntaria adesdo, desse mesmo Estado, a jurisdicdo da corte internacional
envolvida. REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, 14. ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2013, p.188. Estamos
com aqueles que incluem os individuos entre os sujeitos de DIP, dado a ampla tutela de direitos humanos e,
portanto, de direitos subjetivos de individuos por normas deste ramo do direito, e ainda por entendermos que tais
normas geram deveres sim para os individuos e empresas, dado ao efeito horizontal destas. Por fim, a
circunstancia de tais direitos e deveres juridicos serem gerados por vontade estatal em nada prejudica tal
condicdo, pois é caracteristica comum as normas juridicas a sua geracdo pelo Estado, com maior ou menor
intervencdo de terceiros, a depender da hipotese. Assim, enquanto a participacdo privada na elaboracdo das
normas juridicas € escassa no direito publico, esta é mais presente no direito privado, sem que esta variabilidade
prejudique a condicdo do individuo de sujeito de direito.
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tem denominado de constitucionalizacdo do direito. Esse processo, ainda em curso, esta
consolidando uma transformacdo nos demais ramos do direito doméstico, que passam a ter
seus institutos (re)interpretados conforme a ptica dos direitos humanos?.

O ganho em termos de aplicacdo e efetividade dos direitos humanos nesses sistemas
foi e ainda é tema de maior destaque na doutrina juridica (em que pese a presenca, sempre
marcante, da critica embasada na demanda por mais efetividade em alguns temas especificos,
com destaque para os direitos sociais??), e se faz visivel nas mais diversas e relevantes
decisbes das cortes constitucionais e outras cortes dos sistemas judiciarios nacionais.

Entre esses dois sistemas, mas sem grau de hierarquia, apenas de conectividade,
sobreposicao, ou de subsidiariedade (em algumas hipdteses especificas), ganham destaque,
em continentes ou regides infracontinentais, os sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos (dentre os quais trataremos do europeu e do interamericano, devido ao sistema
africano ainda estar iniciando seus trabalhos jurisdicionais?®, e aos demais continentes ndo os
possuirem)®. Independentemente da regido onde se encontrem, esses sistemas geram
relevantes impactos politicos, sociais e juridicos, especialmente sobre a politica legislativa dos
Estados deles integrantes, que passam a ter sua normatividade supervisionada por acao dessas
cortes internacionais.

No ambito europeu, ainda existe um terceiro sistema de protecdo aos direitos

humanos, configurando o denominado triangulo europeu (ou quarto sistema, se

2! Sobre a necessaria integragdo entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, George Rodrigo
Bandeira Galindo, ensina que: “Numa sociedade descentralizada, onde o voluntarismo estatal ainda permite que
os Estados ajam de modo contrario ao Direito Internacional, deve-se perceber que o Direito Constitucional, por
ser mais eficaz, possui mais instrumentos para permitir que os Direitos Internos se abram ao fenémeno
internacional como um todo. Isto, longe de significar ser mais importante o Direito Constitucional, implica a
defesa da interacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno, utilizando-se o primeiro constantemente
do segundo e favorecendo um maior fortalecimento e uma maior amplitude do Direito Constitucional
Internacional.” GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e
constituicéo brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 98
22 0 tema pode ser visto ainda sob o prisma da falta de uma adequada atuacéo estatal em prol da concretizagdo
dos direitos sociais, que assim ndo passariam de uma mera resposta juridica, a considerar 0s grupos vulneraveis
como beneficiarios, em detrimento do projeto coletivo, integracional e promocional do Estado Social. BEC,
Colette. De I'Etat social a I'état des droits de I'Homme? Renne: Presses Universitaires de Rennes, 2007, p.
191-196. Tradugdo livre.
2 A Carta da Unidade Africana, de 25 de maio de 1963, reflete a preocupagdo dos Estados africanos de
garantirem sua independéncia e livrarem-se do julgo colonial, a0 mesmo tempo em que buscam o
desenvolvimento econdmico e social. A referéncia apenas formal aos direitos humanos neste texto juridico gerou
a necessidade de adocdo de um texto mais especifico, a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos, de
27 de junho de 1981, cuja nota distintiva é a referéncia a um direito dos povos. MARTINS, Ana Maria Guerra.
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Lisboa: Edi¢cfes Almedina, 2014, p. 105-106.
2 Existem também iniciativas para a articulacdo de estruturas proximas as de um sistema regional de protecdo
aos direitos humanos no denominado mundo arabe-mugulmano (de contornos espaciais pouco precisos), e na
Asia, porém estas ainda s&o incipientes, embrionarias, e de futuro incerto.
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considerarmos a incidéncia também das normas do denominado sistema universal de
protecdo aos direitos humanos), estabelecido pelo direito comunitario, juntamente com o
regional do SEDH, e os sistemas nacionais. A sobreposicao de sistemas consolidou-se logo
que a Unido Europeia percebeu que, salvo se voltasse sua atencdo ao tema, ndo haveria espacgo
para sua evolucdo, mas sim uma perda de legitimidade perante os cidaddos europeus, de tal
modo que, de maneira geral, podemos perceber que a complexidade, a inovagdo e a
multiplicidade de sistemas déo a tdnica da protecdo aos direitos humanos no contexto da
Europa®.

No continente americano, por seu turno, os direitos humanos sdo simultaneamente
tutelados pelo sistema universal de protecdo, pelos sistemas juridicos nacionais, e, para 0s
Estados que aderiam ao sistema regional instituido no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos, pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Este ultimo,
contudo, permanece especialmente atrelado a protecdo de direitos de primeira geracdo, pois
analisa, majoritariamente, casos de violacBes a direitos civis e politicos, enquanto que 0s
casos de violagdes a direitos sociais ficam em posicdo inferior, seja quanto ao nivel de
protecado a eles atribuido, seja em nimero de casos julgados.

Por outro lado, observaremos, na analise do conjunto desses sistemas de protecéo aos
direitos humanos, e que merece ser digno de nota desde ja, a existéncia de uma crescente
tendéncia a fertilizacdo e a fecundacdo cruzadas na criacdo e aplicacdo das normas de direitos
humanos, bem como um didlogo (inter)instituticional ou de juizes entre esses organismos
internacionais, orgdos a eles internos e tribunais (internacionais, supranacionais, ou

nacionais), contribuindo para a harmonizagdo da jurisprudéncia®® em matéria de direitos

% Vale ressaltar que tal multiplicidade e interconexdo de sistemas juridicos ndo é exclusividade do direito
internacional dos direitos humanos. No campo do direito internacional do trabalho, por exemplo, essa tendéncia
é reconhecida por diversos autores. Dentre as obras especificas desse ramo do direito cujos autores compartilham
essa mesma Visdo, citamos: MOREAU, Marie-Ange. WATT, Horatia Muir. RODIERE, Pierre (orgs.). Justice et
mondialisation en droit du travail. Du Role du juge aux conflits alternatifs. Paris: Editions DALLOZ, 2010.
TEYSSIE, Bernard (org.). La norme transnationale et les relations de travail. Paris: Editions Panthéon-Assas,
2014. TEYSSIE, Bernard (org.). L'articulation des normes en droit du travail. Paris: Economica, 2011.
% Neste sentido, “Fala-se, entdo, em conceber a harmonizacdo como uma alternativa a codificacdo, um
processo novo que inclui o objetivo da integracdo normativa, mas que se contenta com uma integracéo
imperfeita, sem impor uma unificacao, isto €, preservando as margens nacionais, mas permitindo a aplicagéo de
principios diretores comuns e viabilizando a cooperacdo juridica entre os estados. A harmonizagdo por
aproximacdo € dada como exemplo exatamente para os casos em que a uniformizacdo é impossivel, como nos
casos de diversidade moral e religiosa, ou seja, casos em que tanto o isolamento quanto a codificacdo sdo
impossiveis e que, portanto, a saida seria a busca dessa harmoniza¢éo. A harmonizagao instaura uma relagéo
vertical, ao contrario do entrecruzamento, que instaura apenas relagdes horizontais. Mas essa relagdo vertical
instaurada pela harmonizacéo seria do tipo hierarquia emaranhada, significando a convivéncia de dindmicas
centripetas, com primazia do Direito supranacional e de dindmicas centrifugas, com subsidiariedade do Direito
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humanos sociais.

Complexidade do conteddo ou de ambito material. Paralelamente a esta
complexidade estrutural ou de ambito formal existe uma complexidade de outra natureza, que
pode ser etiquetada de material ou substancial. A prépria nogdo de direitos sociais®’, é
oportuno pontuar, mostra-se polémica, pois o adjetivo social € de conteido amplo, contornos
pouco definidos, e por muitos juristas acusado de ser demasiado vago, ambiguo, carente de
definicdo objetiva de suas caracteristicas essenciais. Acresca-se a esse problema conceitual a
variabilidade de conteudo atribuida as espécies de direitos sociais (cujo rol também varia
consideravelmente) nos mais diversos sistemas normativos e em suas construcoes
jurisprudenciais.

Em sua teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy conceitua os direitos
fundamentais sociais como aqueles que, primariamente, fazem mencéo a direitos a prestacéo
em sentido estrito. Estes Gltimos, por sua vez, “(...) sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo a que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares.”?. Avangando a
analise, o autor defende, em posicdo com a qual concordamos, a necessidade de diferenciar
entre direitos a prestacdes previstos expressamente nos sistemas juridicos, e direitos a
prestaces atribuidos por meio de interpretacéo extensiva”. A importancia esta em facilitar a
identificacdo da base juridica de ambas as categorias para o0 seu intérprete.

Contudo, no ambito do DIDH, as normas internacionais sobre a matéria ddo um
contetdo especifico ao termo, como o faz o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) no sistema onusiano (e com reflexos sobre todos os demais
sistemas devido a vocacédo universal da ONU); a Carta Social Europeia, no contexto europeu;

ou o Protocolo de San Salvador, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos; todos eles

supranacional em prol do Direito local.”. DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Os dominios recalcitrantes do
Direito Internacional: diversidade moral e religiosa no direito penal como 6bice ao direito comum: o caso
do aborto do feto anencéfalo. Revista de direito internacional. Vol. 9. N. 4, 2012, p. 201-227.
%" Para esta pesquisa, usaremos o termo direitos sociais com o significado de direitos que se destinam a garantir
uma condicdo de vida satisfatoria para todos os membros de uma sociedade, com o objetivo de promover a
justica social e uma melhor distribuicdo de bens e recursos (ainda que possa haver certa seletividade na
atribuicdo dos destinatarios das normas sociais, ou a fixacdo de condicGes para a titularidade desses direitos).
Neste sentido amplo, o termo abrange aqueles direitos ditos econdmicos ou culturais, e usaremos a expressao
direitos sociais ou DESC como sindnimos, cabendo ressaltar que a segunda, contudo, é a mais utilizada no
ambito do sistema onusiano de protecdo aos direitos humanos, e também nos sistemas regionais europeu e
interamericano.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 3. tiragem.
S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2014, p. 499.
#jdem., p. 499-500.
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servindo de importante baliza para os juristas e demais intérpretes dos direitos sociais no que
diz respeito as espécies, contetido e garantias desses direitos.

Apesar disso, muitas questdes sobre uma teoria abrangente do que se pode
denominar direito internacional social permanecem em aberto e pouco estudadas pela ciéncia
juridica, merecendo atencdo daqueles que lidam com tal categoria de direitos humanos, seja
no &mbito tedrico ou pratico, devido a complexidade do tema, de sua relevancia social e de
sua penetracdo em diferentes esferas da vida social, assim como e em especial, do fenémeno
juridico.

A compreensdo da particular complexidade dos direitos sociais decorre diretamente,
portanto, entre outros fatores j& mencionados, do fato de serem direitos que englobam outros
tantos direitos (correlatos, subsidiarios, componentes) ou, caso se prefira assim, poderem ser
aplicados em diversos niveis ou graus de efetividade), e possuirem ao menos um nucleo
essencial comum, independentemente do sistema normativo considerado.

Tal nicleo essencial ou duro dos direitos sociais, que se encontra, historicamente
contextualizado, como padrdo de comportamento nacional minimamente aceitavel e esperado
para compor o que podemos denominar de um acordo semantico-juridico que propicie uma
convivéncia harmonica entre os Estados, e organizagdes internacionais inseridas em sistemas
de protecéo, pode servir como primeiro passo para a expansao harménica de direitos sociais e
o desenvolvimento das demais consequéncias juridicamente atribuiveis em casos de violagéo,
ou seja, também para a responsabilizacdo internacional estatal.

Em outras palavras, sem o reconhecimento comum desse nucleo duro em relagcéo ao
contetdo dos direitos humanos universais, em particular de sua espécie etiquetada como
direitos sociais, ndo ha que se falar — entendemos - em qualquer outro avango
verdadeiramente salutar entre as comunidades e organismos internacionais, em termos de
promocdo e também de responsabilizacdo internacional por suas eventuais violacdes, uma vez
que nem sequer 0 minimo de garantia que se pode esperar de um Estado que a eles aderiu
pode ser identificado e juridicamente exigido, seja a nivel de um controle jurisdicional ou ndo
jurisdicional.

Tais questdes, ligadas a esta intrinseca complexidade dos direitos sociais, afetam
sobremaneira a aplicacdo da nocdo da universalidade, traco comum a todos os direitos
humanos, aos direitos sociais, a demandar adaptacdes e cuidados especiais de legisladores,

intérpretes, gestores de politicas publicas e demais aplicadores do Direito envolvidos com a
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temaética. E, ainda, influenciam a conformacéo do regime juridico préprio aos direitos sociais.

1.2 O REGIME JURIDICO PROPRIO DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais, enquanto categoria integrante do género dos direitos humanos,
estdo sujeito ao regime juridico destes, estando submetidos a principios comuns, como os da
universalidade, interdependéncia e indivisibilidade®*, mas também estdo vinculados a
principios que somente sdo aplicaveis as espécies dela integrantes, razdo pela qual possuem
um regime juridico préprio, distinto daquele das demais categorias de direitos humanos.

Retomando a analise de caracteristicas essenciais dos direitos sociais, por sua
utilidade a descricdo deste sistema juridico a eles proprio, podemos afirmar que estes, sejam
propriamente prestacionais e normalmente enderegados aos Estados, a demandarem,
predominantemente, medidas positivas para a sua aplicacdo; ou direitos de defesa, como a
limitagdo da jornada de trabalho e outros direitos do trabalhador, normalmente enderecados
aos particulares, sempre visam a melhoria das condices de vida e a promogéo da igualdade
material.

Tais direitos estdo assegurados, em normas internas de Estados, inclusive em sede
constitucional, mas também em muitos tratados e resolucdes elaboradas por organismos e
organizacgOes internacionais, como, por exemplo, a Organizacdo Internacional do Trabalho —
OIT, ou o Comité para o Desenvolvimento dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
instituido no contexto da Organizacéo das Nacdes Unidas.

O regime juridico dos direitos humanos, sua logica e principiologia proprias, néo

custa reafirmar, sdo aplicaveis aos direitos sociais, dado a unidade e indivisibilidade, ja

%0 Neste sentido, André de Carvalho Ramos ensina que: “A indivisibilidade dos direitos humanos consiste no
reconhecimento de que todos os direitos humanos devem ter a mesma protecdo juridica, uma vez que sdo
essenciais para uma vida digna. (...) A indivisibilidade possui duas facetas. A primeira implica reconhecer que
o direito protegido apresenta uma unidade incindivel em si. A segunda faceta, mais conhecida, assegura que
nao € possivel proteger apenas alguns dos direitos humanos reconhecidos.”. RAMOS, André de Carvalho.
Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 178.
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mencionada alhures. Nesse sentido, os direitos sociais também estdo jungidos ao principio
informador comum lastreado na dignidade da pessoa humana, tem juridicidade reforcada e,
no Brasil, como na maioria dos Estados democraticos, sdo ordinariamente eleitos pelas
constituicbes nacionais como limites materiais a reforma constitucional (denominadas, por
nossa doutrina, de clausulas pétreas), dentre outros principios comuns aos direitos humanos®".

Sé&o direitos prioritariamente enderecados aos Estados (mas ndo apenas a este, como
atestam os direitos trabalhistas a regularem os contratos de trabalho entre particulares),
sempre com a ambiciosa e indissociavel meta de transformacéo da realidade social por meio
da reducdo da miséria e sofrimento humanos, desde as suas mais remotas origens historicas e
filosoficas. Geralmente demandam a implementacdo de politicas publicas e dependem da
existéncia de recursos humanos e materiais para estarem acessiveis aos destinatarios das

%233 Pportanto, representam uma solucdo a necessidades especificas

normas que lhes garantem
e contam com peculiaridades que justificam a adocdo de principios especificos em sua
regulacio®,

Dentre esses principios especificos ao regime juridico dos direitos sociais, vistos sob

a Optica do DIDH, podemos citar, sem pretensdo de esgotar o tema, 0:

(i) principio da observancia do nucleo essencial dos direitos sociais;

(i) principio da utilizacdo do mé&ximo dos recursos disponiveis;

(iii) principio da implementacdo progressiva e da proibicao do retrocesso social,

(iv) principio da inversdao do 6nus da prova (em relacdo a escassez de recursos para
implementar politicas publicas que os garantam);

(v) principio da participacéo, transparéncia e accountability; e

(vi) principio da cooperacdo internacional, principio hermenéutico in dubio pro

3! GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacdo e afericdo de
resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 72-121.
%2 Mireille Delmas Marty ensina que: “(...) contrariamente a uma ideia recebida, os direitos civis e politicos sdo
também custosos para proteger, tanto quanto os outros direitos, vez que supdem a formacéo (aquela do policial,
do agente penitenciario, do pessoal militar e administrativo) e, as vezes, como na Africa do Sul, apds a
supressdo do apartheid, toda uma reorganiza¢do de instituicoes”. DELMAS-MARTY, Mireille. Trés Desafios
para um Direito Mundial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p.41. Traduc&o livre.
%3 Sobre o tema do custo dos direitos sociais, ver também AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: Em
Busca de Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.
% Para um estudo aprofundado deste regime juridico especifico aos direitos sociais e de seus principios, conferir:
GOTTI, 2012. Op.cit.
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justitia socialis®.

Por outro lado, apesar desta distin¢do principiologica relevante, todos os direitos
humanos, sem excecdo, sdo marcados por um carater de continua evolucdo de conceitos,
contetdos essenciais, e graus de implementacdo e efetividade, configurando-se, assim,
sempre, um processo sujeito a constantes reviravoltas e descontinuidades histéricas®. A isso
podemos denominar de carater evolutivo dos direitos humanos, cuja presenca marcante pode
ser sentida em toda a normatizacao e construcéo jurisprudencial sobre o tema.

Em se tratando de direitos econdmicos, sociais e culturais, contudo, esse carater
evolutivo é acentuado pela ideia de niveis de concretizacdo, decorrente dos principios da
utilizacdo do maximo dos recursos disponiveis e principio da implementagdo progressiva e
da proibicdo de retrocesso social, a revelarem a relacdo direta que pode existir entre sua
efetividade e o desenvolvimento de politicas publicas voltadas a sua promocao, estas sempre
condicionadas & prévia existéncia de recursos financeiros e pessoais para sua implementagao.
Essa circunstancia, por vezes desfavoravel a expansdo dos direitos sociais, € comumente
usada como justificativa, nem sempre legitima, para o seu descumprimento pelos Estados.

Como se pode intuir, a especial complexidade e as caracteristicas proprias ao regime
juridico dos direitos sociais geram impacto sobre sua universalidade, por influenciarem suas
possibilidades de se tornarem acessiveis a todos os seres humanos em todos os lugares, e vice-

versa, de modo que todas essas particularidades estdo inter-relacionadas.

1.3 A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS APLICADA AOS DIREITOS
SOCIAIS

Dentre esses mitos que assombram os estudiosos e criticos dos direitos humanos, a

propalada universalidade dos direitos humanos®’, promessa de panaceia para todos os males

% idem, p. 72-121.

% Bobbio adverte o seu leitor neste sentido, ao afirmar que: “O campo dos direitos sociais, finalmente, esti em

continuo movimento: assim como as demandas de protecdo social nasceram com a revolucdo industrial, é

provavel que o rapido desenvolvimento técnico e econémico traga consigo novas demandas, que hoje ndo somos

capazes de prever”. Bobbio, 2004. Op.cit., p. 53.

" Nao desconsideramos as dificuldades tedricas engendradas pela nocdo de uma norma universal, a embasar

direitos universais, mas desenvolvemos esse estudo com base na previsao de universalidade dos direitos sociais
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da humanidade, parece ser dos temas mais sujeitos a inconsisténcias teoricas e, com ainda
maior énfase, discrepancias entre a teoria e a pratica dos direitos humanos, inclusive por suas
conexdes intrinsecas com o0 tema da efetividade ou concretizacdo desses direitos. Em se
tratando de direitos sociais, sdo necessarias adaptacbes em sua aplicacdo, devido as
particularidades desses direitos.

Para tratar da universalidade é preciso, destarte, rever concepcBes que foram
apreendidas nas origens dos direitos humanos, como a afirmacéo, que se tornou lugar comum
na doutrina e corpus normativo do direito internacional dos direitos humanos, de que a
dignidade humana é, em ultima instancia, seu fundamento. Contudo, a origem da expressao
dignidade — dignitas- esta associada, ao status pessoal de alguns individuos ou a proeminéncia
de determinadas instituicdes®. A dignidade ndo estava, portanto, atrelada & linguagem dos
direitos humanos até o final do século XVI1II e seu sentido atual, de valor intrinseco que cada
pessoa humana possui em decorréncia unicamente do fato de ser humano*, ndo decorre desse
conceito atrelado a posi¢do ou classificacdo social superior.

Neste sentido, os direitos humanos podem ser entendidos com referéncia aquela
categoria especial de direitos que decorrem diretamente do fato de que todo ser humano é
Unico e possui uma dignidade inata, que ndo pode ser ignorada em nenhuma circunstancia e
nenhum lugar do planeta®. Esse seria, portanto, o sentido tradicional, classico, e mais aceito
no campo juridico para a nogdo de universalidade dos direitos humannos, inclusive dos
sociais (apesar de muitos outros, dos quais ndo nos ocuparemos por questdes metodoldgicas,

existirem).

constante no direito positivo. Sobre tais dificuldades ver, por todos, LOCHAK, Daniéle. Le droit et les
paradoxes de I'universalité. Paris: Presses Universitaires de France, 2010, p. 45-54. Traduc&o livre.
%8 Neste sentido: “Como um status pessoal, a dignidade representava a posig¢do politica ou social derivada
primariamente da titularidade de determinadas fung¢Bes publicas, assim como do reconhecimento geral de
realizacBes pessoais ou de integridade moral”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Traducéo de Humberto Laport de Mello. 2. reimpresséo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p.13.
% podemos inferir do argumento central do texto da Antigona de Séfocles essa concepcéo de uma dignidade
inata a0 homem a Ihe garantir direitos. SOFOCLES. Antigona. 10. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
2012.
“0 Tal concepgdo de direitos humanos esta presente em muitos autores importantes para as pesquisas de direitos
humanos, merecendo destaque a concepcdo de Hannah Arendt, por sua insisténcia e contribuicdo para o tema do
reconhecimento da dignidade inata a todos os seres humanos, recorrente em suas obras, analisadas por Celso
Lafer, o qual destaca que, para a autora, “a convicgdo, explicitamente assumida pelo totalitarismo, de que os
seres humanos sdo supérfluos e descartaveis, representa uma contestagéo frontal a ideia do valor da pessoa
humana enquanto “valor-fonte” de todos os valores politicos, sociais e economicos e, destarte, o fundamento
ultimo da legitimadade da ordem juridica, tal como formulada pela tradi¢cdo, seja no ambito do paradigma do
Direito Natural, seja no da Filosofia do Direito.” LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos. Um
didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p.19.
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Assim, a universalidade desses direitos, entendida como a impossibilidade de se
negar 0s direitos decorrentes da singularidade do humano a qualquer pessoa,
independentemente de outros fatores relevantes ou ndo, parece ser a sua caracteristica mais
marcante, ao lado da indivisibilidade. Esta segunda caracteristica estaria ligada ao
reconhecimento de que todos os direitos humanos séo interdependentes e ndo podem garantir
a protecdo adequada & pessoa humana se aplicados isoladamente*'. Ou, ainda, na interessante
perspectiva de que os direitos humanos, apesar de elencados em suas diversas categorias, sao
indivisiveis, quando tomados em conjunto, assim como é também o proprio titular desses
direitos, o ser humano™.

Em busca da promocéo da universalidade, ou da proposta universalizante dos direitos
humanos, varias instituicdes ligadas a protecdo da pessoa humana foram sendo criadas, nos
ambitos infranacionais, nacionais, infrarregionais, regionais e até universais, como secretarias
de promocdo de direitos humanos em governos estaduais ou nacionais, sistemas regionais de
protecdo aos direitos humanos, érgdos de controle de implementacdo de tratados sobre o tema
no sistema onusiano, organizacdes ndo governamentais com todo o tipo de espectro de
atuacdo, cortes internacionais*®, dentre tantas outras.

A ideia em torno das organizacdes dessas instituicbes, bem como de suas atuacoes e
interconexdes € a de garantir que a promessa de expansdo harménica dos direitos humanos,
feita em tratados e outros textos juridicos, seja efetivamente cumprida, em um efeito
progressivo de avanco da linguagem prépria dos direitos humanos pelas diversas regides,
culturas e povos do globo, até que a universalidade ou, ao menos, a continua expansao em
Estados ou grupos de Estados, transforme-se em realidade.

Contudo, ja a algum tempo, a anélise da pratica dos direitos humanos tem mostrado
aos estudiosos sobre o tema, e também aos que com ele interagem de alguma forma, que a

universalidade dos direitos humanos estd longe de abandonar seu status de promessa ou

* RAMOS, 2013. Op. cit., p.178.
*2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil.
Brasilia: Fundagdo Universidade de Brasilia, 1998, p.120.
*3Sobre o tema da expansdo dos tribunais internacionais, a ser melhor abordado nos capitulos 3 e 4 deste estudo,
ver, por todos, VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 449,
para quem o processo de criacdo e de multiplicacdo dos tribunais internacionais comecou no século passado,
com a criacdo da Corte Permanente de Justiga Internacional, que foi sucedida pela Corte Internacional de Justica.
Anteriormente, explica o autor, os Estados recorriam de forma mais intensa a conciliadores e arbitros para a
resolucdo de conflitos especificos. Apds a Segunda Guerra Mundial, e o0s horrores nela ocorridos, um nimero
significativo de Cortes importantes foi criado, como o Tribunal de Justica da Unido Europeia, a Corte Europeia
dos Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e o Tribunal sobre o Direito dos Mares.
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objetivo maior da evolucdo dos direitos humanos*. Muitas criticas contundentes a essa visdo
foram e estdo sendo feitas, para mostrar que a universalidade pode ser, desde inatingivel,
ingénua, inexequivel, a, se levada ao extremo, instrumento de imposicdo de modelos pelos

Paises e culturas dominantes (argumento essencial do relativismo cultural®

), assim como
causa de estagnacdo e até de empobrecimento e erodicdo da constru¢cdo normativa e
institucional de apoio aos direitos humanos.

Assim, resta claro que, para entendermos a caracteristica dos direitos humanos
cunhada de universalidade, é necessaria uma revisdo da propria origem da nocdo de direitos
humanos, do contexto em que sua linguagem foi desenvolvida, de suas caracteristicas
essenciais tal qual propostas pelo DIDH*, bem como da histdria que permeou seus momentos
de desenvolvimento mais marcantes®’.

Por outro lado, as criticas que se fazem a nocdo de universalidade precisam ser
consideradas em sua andlise, para que a universalidade dos direitos humanos passe de mera
promessa politica ou legislativa e torne-se um vetor juridico de expansdo desses direitos, a
aglutinar a atuacdo de agentes da comunidade internacional em sua pratica, tdo dependente

gue se mostra de uma sinergia de vontades politicas para integrar a realidade das sociedades.

* Para André de Carvalho Ramos, “Nesse ponto é que a responsabiliza¢io do Estado por violag¢ées de direitos
sociais em sentido amplo encontra-se em descompasso com a consagracdo da indivisibilidade dos direitos
humanos. Os mecanismos politicos ou judiciarios (quase judicial ou judicial) de apuracdo da violagdo de
direitos civis e politicos — os direitos humanos de primeira geracdo — estdo assentados em diversos diplomas
internacionais, contando até com procedimentos judiciais coletivos como o europeu e o interamericano. J& o0s
direitos humanos tidos como sociais em sentido amplo, consagrados no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais entre outros, ndo possuem o mesmo tratamento no que tange aos mecanismos
de apuragdo de violagées cometidas pelo Estado. (...). Ha, assim, clara seletividade no desenvolvimento de
mecanismos de averiguacao do respeito pelo Estado dos direitos humanos internacionalmente protegidos: para
os direitos civis e politicos, implementa-se a responsabilizacdo internacional do Estado violador; para os
direitos sociais, ndo”. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 301-302.
* Por relativismo cultural entendemos a doutrina segundo a qual os valores sdo relativos a cultura
especificamente considerada e varidveis. Para os que a defendem, os seres humanos, segundo a sua cultura e as
experiéncias vividas, podem chegar a visdes de mundo diferentes e até inconciliaveis.
*® Sobre as particularidades do direito internacional da pessoa humana, e suas caracteristicas relevantes, Sandrine
Turgis destaca trés elementos: a) o desenvolvimento dos ramos do direito internacional da pessoa humana,
especialmente dos direitos humanos e humanitario; b) a inflagdo normativa do direito internacional da pessoa
humana, bem como a emergéncia (ou tentativa de) organizacdes regionais e sub-regionais sobre o tema (na
Europa, América, Africa, Asia, e Paises Arabes); c¢) a multiplicidade dos 6rgos internacionais de controle, que
coexistem no seio de uma mesma organizacdo e entre organizacBes diferentes, sejam organizagdes
especializadas na protecdo de direitos da pessoa humana ou de cooperacdo ou integracdo econdmica, mas
também no seio de um mesmo espaco geografico e entre diferentes espagos territoriais. O acUmulo de
mecanismos de controle, positivo para os individuos, pode criar diversos problemas aos Estados e aos 6rgdos de
controle, gerando reflexdes na doutrina e jurisprudéncia. TURGIS, Sandrine. Les Interactions entre les normes
internationales relatives aux droits de la personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010. p. 23-54. Traduc&o livre.
*" Para uma boa compreensdo dos processos histéricos relacionados & evolucdo dos direitos humanos, ver
HUNT, L. Inventing Human Rights. A History. NY: Norton, 2007.

31



48 /49

Também ndo se pode esquecer de que o conceito de universalidade, aplicado aos
direitos sociais, enquanto categoria especial e complexa de direitos, tera novas feicdes, e,
consequentemente, dificuldades que geram novos desafios para se manter valido no contexto
de busca de uma efetiva protecdo da pessoa humana. Dai a importancia em manter-se a visao
de busca da efetivagdo dos direitos humanos e da importancia dos direitos sociais nesse

percurso.

1.3.1 Nogdes essenciais aos direitos humanos relacionadas a universalidade

A construcdo do pensamento juridico dominante em torno dos direitos humanos é
marcada por algumas importantes nogdes essenciais sobre o tema, que estéo relacionadas com

a caracteristica da universalidade. Podemos destacar, dentre elas:

(1) a nogéo de historicidade dos direitos humanos;

(if) a relacdo entre o processo historico de sua afirmagdo e a visdo individualista da
sociedade;

(iii) a concepcdo dos direitos humanos como indicadores de progresso social; e

(iv) a ideia de geracdes de direitos, sucessivas e complementares™.

Caracteristica historica dos direitos humanos. A caracteristica histérica dos direitos
humanos deve ser tomada em contraposicdo a uma Visdo que a toma por absoluta, inata,
imutavel, como prega a doutrina jusnaturalista, que se fez dominante na ciéncia juridica por
muitos seculos, mais ainda ndo de todo abandonada nas escolas juridicas (especialmente por
ser travestidas de ideias supostamente novas sobre a Teoria Geral e Filosofia do Direito, como

a corrente conhecida como neojusnaturalismo). Levando-a em conta, para bem compreender a

*8 Tais criticas sd0 bem sintetizadas e analisadas em IGNATIEF, M. e GUTMANN, Human Rights as Politics
and Idolatry. University Center for Human Values. Princeton University, 2001.
* Para um estudo especifico da critica & universalidade dos direitos humanos que resulta do particularismo
islamico, conferir: LEVINET, Michel. Théorie général des droits et libertés. 4. ed. Bruxelles: Editions
Nemesis, 2012, p. 403-431. Traducéo livre.
** BOBBIO, 2004. Op.cit. p. 22-32.
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trajetoria dos direitos humanos, deve-se recorrer a uma explanacao das varias fases da historia
dos direitos do homem, desde a sua proclamagéo e a sua transformacéo em direito positivo no
interior de cada Estado nacional, até a que tem lugar no sistema internacional, cujo prenincio
foi a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH)>.,

Nesse primeiro ponto essencial ja se pode perceber que os direitos humanos, em sua
evolugdo historica, transbordam as fronteiras do Estado nacional, de seu direito positivo
interno (até porque suas pretensdes necessitam, muitas vezes, serem deduzidas contra o
Estado nacional, e a favor de seus proprios cidaddos), em direcdo a uma protecdo a ser
conferida pelo sistema internacional, estagio final dessa evolugédo, ainda ndo alcancado, ou
alcancado apenas parcialmente.

Tal relativizacdo de soberanias estatais, em busca de conferir maior poder ao sistema
internacional (reconhecidamente falho, mas, ainda assim, com possibilidade de tornar cada
vez menor a necessidade de se recorrer & mera resisténcia contra a opressdo®?), s6 é possivel
para 0s que aceitam a premissa da universalidade dos direitos humanos como valida, ainda
que com ressalvas ou criticas. Somente concebendo os direitos humanos como pertencentes a
qualquer e a todo ser humano, independentemente de sua nacionalidade, se pode imaginar
uma jurisdicdo de garantia pertencente ndo a um Estado nacional, mas sim a comunidade

internacional, ou a parte dela.

Relacdo entre o processo historico de sua afirmacédo e a visdo individualista da
sociedade. Esta relacdo talvez seja o ponto essencial nesta inversdo completa da visdo
tradicional da distribuicdo de poder entre soberano ou, mais tarde, Estado nacional e seus
suditos, onde estes, agora algcados ao status de cidaddos, sdo titulares ndo apenas de deveres
em relacdo ao Estado (liberal moderno e, posteriormente, democratico ou em vias de
democratizacdo), mas também de direitos fundamentais, assegurados em normas
internacionais e espelhados ou até mesmo criados nos textos constitucionais, que se
convertem em fundamento e missio existencial do governo sobre eles exercido®.

Em sentido coincidente, outros autores avaliam o surgimento da nocdo de
responsabilizacdo internacional dos Estados como essencial para reafirmar a juridicidade

deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos individuos e para a afirmacdo da

*Lidem, p. 22.
>2 Bobbio, 2004. Op.cit. p. 51.
>3 idem, p. 224.
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dignidade humana™, especialmente porque, desde o surgimento do Estado laico ocidental,
tem-se afirmado que o Estado ndo é um fim em si mesmo, somente existindo em razéo da
busca do bem comum dos individuos subordinados a sua jurisdicdo e impeério, justificativa
que, ao longo dos séculos, serviu para encobrir e justificar atrocidades contra os direitos mais
elementares dos seres humanos™.

Merece relevo, nesse sentido, a nogdo arendtiana, a partir dos problemas juridicos
suscitados pelo totalitarismo, de que o primeiro direito humano é o direito de ter direitos, o
que significa pertencer, pelo vinculo de cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente
organizada, e viver numa estrutura onde se é julgado por agdes e opinides, por obra do proprio
principio da legalidade. A cidadania, assim entendida como o direito a ter direitos, aliada ao
principio da legalidade, evitam o surgimento de um novo estado totalitario de natureza™.

Aqui, novamente, o traco da universalidade permeia essa nog¢do, ja que a igualdade
entre todos os seres humanos em sua dignidade (defendida com ardor desde a fase de
proclamagcdo dos direitos humanos®’) desautoriza a seletividade na distribuicdo desses direitos
entre os cidaddos, a0 menos, a época, em relacdo aos direitos de liberdade, primeiros a serem
proclamados, com traco marcante de universalidade.

H& quem defenda, porém, que essa universalidade na atribuicdo e no eventual gozo
de direitos de liberdade néo valeria para os direitos sociais, e nem mesmo, em sua totalidade,
para os direitos politicos, diante dos quais os individuos sdo iguais sé genericamente, mas ndo
especificamente, pois podem ter atribuidos direitos em funcdo de serem criancas, idosos,
mulheres, alfabetizados, dentre outras circunstancias especificas a um determinado individuo,
ou grupo deles™.

Desta visdo, contudo, ndo compartilnamos, por entendermos que as diferentes
espécies de direitos humanos sdo conceitos juridicos que englobam, em cada uma delas
separadamente observadas, um conjunto variado e historico e espacialmente mutéavel de
outros tantos direitos, que representam também niveis possiveis de concretizacfes da espécie,

estes sim passiveis de terem seu gozo condicionado ao atendimento de circunstancias

% RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 30.
> LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados internacionais sobre direitos humanos na constituicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.142.
°AFER, 1988. Op. Cit., p.154.
*"Nog&o que Norberto Bobbio atribui ao conceito de estado de natureza de Jonh Locke, como grande inspirador
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Bobbio, 2004. op.cit. p. 85.
*%idem, p.85.
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especificas, o que ndo exclui a titularidade do direito humano globalmente considerado.

Neste ponto percebemos, ainda, o desenvolvimento de nogdes necessarias ao
desenvolvimento da ideia de grupos vulneraveis, ou de especial vulnerabilidade social, tdo
presente na atual normatizacdo dos direitos humanos, especialmente dos sociais, que, dado a
sua complexidade e por representarem a tentativa de apreensdo e regulacdo de amplos
espectros da vida social (tais como a educacéo, o lazer, o trabalho, a salde e a moradia), em
contradicdo as limitacbes naturais a toda acdo humana, e também a atuacdo estatal, sofrem
uma tendéncia a especializacdo, ou seja, a selecdo dos titulares de seus variados niveis de

concretizacao por caracteristicas especificas.

Concepcdao dos direitos humanos como indicadores de progresso social. Em relacéo
a concepcdo dos direitos humanos como indicadores de progresso social, ou seja, de
melhorias na ordenacdo social, em sinal de compartilhamento na crenca da evolugdo moral
das sociedades, da qual a proclamacdo desses direitos seria prova inconteste (em uma
demonstracdo da influéncia marcante do pensamento kantiano®® na teoria dos direitos
humanos), é de se destacar a agudeza da critica de relevante parte dos teoricos.

Esta critica tempera seu otimismo em relagdo ao progresso moral das sociedades com
a constatacdo de que existe um grande descompasso entre a teoria e a préatica dos direitos
humanos (que sdo mais eficazmente garantidos onde ndo sdo tdo necessarios, conforme o
exemplo do espaco geografico europeu, e mais necessarios onde ndo podem ser garantidos),
por fragilidades do processo democratico interno a cada Estado, mas também da formacdo de
uma sociedade internacional universal®.

Também ¢é coincidente com tal visdo sobre a relagdo intrinseca entre direitos
humanos, paz e democracia, por exemplo, a andlise da protecdo dos direitos humanos na
América Latina. Neste contexto, pode-se observar que o sistema regional de protecdo aos
direitos humanos legitima-se como importante e eficaz instrumento para a protecdo desses
direitos quando as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas; e também permitiu a

desestabilizacdo de regimes ditatoriais; exigiu justica e o fim da impunidade nas transi¢oes

> para aprofundar o estudo sobre o pensamento kantiano, especificamente no que tange a sua crenca na evolugo
moral das sociedades, conferir: KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2012.
% O autor chega a afirmar que: “O desprezo pelos direitos do homem no plano interno e o escasso respeito a
autoridade internacional marcham juntos”. Bobbio, 2004. op.cit. p. 58.
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democréticas; e, agora, demanda o fortalecimento das instituigdes democraticas com o
necessario combate as violagbes de direitos humanos e protecdo aos grupos mais
vulneraveis®’. Tudo isso sem prejuizo das necessérias ressalvas quanto & necessidade de
expansdo e incremento de efetividade dos direitos humanos, especialmente dos sociais, no que

diz respeito ao SIDH.

Ideia de geracbes de direitos. Vistas como sucessivas e complementares, a
classificacdo dos direitos humanos em geracfes também foi e € essencial para a compreensdo
dos direitos humanos, ja que o elenco destes € tdo variado que ndo se poderia estuda-los, ou se
comunicar com seguranca sobre eles, sem alguma forma de classificacdo de suas espécies que
permita uma melhor sistematizacdo da matéria (apesar das criticas a que estdo sujeitas todas
as formas de classificacbes, pelo risco de reducionismo ou distorcdo da realidade que
implicam).

De um modo geral, as geracOes de direitos, tal qual divulgadas na obra de Norberto
Bobbio, podem ser resumidas em uma primeira geracao, correspondente ao inicio da fase da
proclamacdo dos direitos humanos, porque inaugura a, por ele denominada, era dos direitos,
proclamando direitos de liberdade e, posteriormente, os direitos politicos, exigindo do Estado
uma nao intervencdo em suas liberdades civis e politicas. Esta primeira geracdo de direitos
esta ligada, historicamente (segundo a concepcdo de que as exigéncias que antecedem esses
direitos e lhes ddo fundamento surgem somente quando nascem certos carecimentos, no
desenrolar de um processo evolutivo continuo®?), aos efeitos das guerras de religido, da luta
dos parlamentos contra 0s soberanos absolutos, enquanto a segunda geracao de direitos (os
direitos sociais) e também as liberdades politicas derivam do movimento dos trabalhadores
assalariados, dos camponeses e pobres em geral, que passaram a exigir prestacdes positivas do
Estado como meio de conter a miséria®.

A terceira geracdo de direitos, por seu turno, é vista como uma categoria ainda
heterogénea e vaga, na qual os titulares das espécies de direitos estariam diluidos no conjunto
das sociedades e ndo poderiam ser isolados, com destaque para a normatizacdo do direito a
um meio ambiente sadio, ao lado do surgimento, segundo parte da doutrina, de uma quarta

geracdo de direitos, estes referentes aos efeitos da pesquisa bioldgica e dos progressos na

®. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 163.
%2 Bobbio, 2004. Op.cit. p.26.
% idem., p. 25.
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tecnologia da informac&o que ameacam a privacidade dos individuos®*.

Como ja expomos alhures, apesar desta classificacdo ter utilidade académica, o
sentido de universalidade de direitos humanos ndo pode ser dissociado da indivisibilidade
desses direitos, até porque estas sdo caracteristicas que se complementam e garantem melhor
resultado se aplicadas simultaneamente. Por outras palavras, a classificacdo dos direitos
humanos em geragdes sucessivas ndo corresponde a necessidade destes serem percebidos
como um todo indissociavel.

Ha de se ter como premissa que a garantia parcial de espécies de direitos humanos
pode comprometer 0 gozo destes como um todo. Assim, neste sentido, ndo é suficiente, para a
protecdo ideal dos direitos humanos conferir a uma pessoa, em determinado Estado, por
exemplo, o direito & liberdade de locomoc&o, inclusive com judiciabilidade deste direito®, se
nesse mesmo espaco juridico ndo ha uma protecao, por exemplo, ao direito a educacao e, sem
ter acesso a educacdo, tal individuo ndo podera desenvolver plenamente suas capacidades.

Nessa hipdtese, a falta de universalidade do direito a educacgdo, ja que este ndo
atingiu esta porc¢éo territorial do globo, prejudicard, irremediavelmente, o desenvolvimento
pleno individual ou do grupo, na medida em que uma hipotética pessoa ou grupo de pessoas
nela localizado ndo usufruird, na pratica, da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos, eis que s6 teré a garantia de parte deles, e todos sdo interdependentes®®.

Com a Declaracéo Universal dos Direitos Homem, de 1948, ndo custa reiterar, tem
inicio a terceira e ultima fase da historia da formacdo das declaragdes de direitos, na qual a
afirmacdo de direitos atingiu o status de universal, no sentido de incluir ndo apenas o0s
cidaddos de determinado Estado, mas todos os homens; e também positiva, no sentido de
visar acrescer a protecdo juridica a tais direitos®’.

Assim, ndo se pode deixar de observar que a universalidade tem um sentido proprio

guando aplicada aos direitos humanos como um todo, independentemente da classificacdo ou

% Ibdem., p. 25.
% Por judiciabilidade de um determinado direito entendemos a garantia de acesso & jurisdicdo para pleitear o
acesso a seu gozo, ou cessar violagdes a tal direito, pleiteando ainda eventual reparacdo por danos causados em
decorréncia da omissdo em possibilitar o acesso ou da sua violagéo.
% Neste ponto, é util lembrar que Bobbio adverte o leitor de que os direitos sociais sio mais dificeis de proteger
que os direitos de liberdade, e que sua efetivacdo sempre representara restricdo ou suspensao na protecdo de
outro direito humano, por se tratar de prestacdes positivas. Contudo, é oportuno ressalvar que tal conclusao,
baseada na finitude dos recursos estatais a serem empregados em politicas publicas voltadas para os direitos
sociais é valida, em nosso entendimento, apenas quando se trata de direitos com custos diretos para sua
efetivacdo, como o direito a educacdo fundamental gratuita, por exemplo, uma vez que certos direitos sociais
cléassicos, como o direito a livre associagéo ndo demandam, diretamente, atuacéo estatal. Bobbio, 2004. op.cit. p.
25e 62.
*7 idem. p. 49-50.
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geragdo de direito envolvida, num sentido direcionado para a internacionalizacdo de
direitos®. Isso porque é prépria dessa l6gica a nogdo de expansdo progressiva de direitos
pelos Estados ou grupos de Estados envolvidos no processo especifico, para a qual ndo basta a
garantia de protecdo humana pelo direito interno®, ainda que a nivel constitucional, uma vez
que, dentre outros motivos, € o proprio Estado quem, por vezes, viola os direitos de seus

nacionais e estrangeiros sob sua agéo.

1.3.2 Desafios a universalidade dos direitos sociais

A universalidade dos direitos humanos (inclusive dos sociais) enfrenta desafios
relacionados ao fato destes envolverem processos multidimensionais, com fatores sociais,
historicos, culturais, econdmicos, politicos e religiosos, dentre outros, em Estados e culturas

variadas e até antagonicas, sempre a demandar um dialogo intercultural”

. Tudo isso gera
também uma intrinseca complexidade da regulacdo que afeta sobremaneira a questdo da
consisténcia nesses direitos, ja que ndo se pode imaginar a viabilidade na imposicdo de um
direito em total contradicdo com os valores de um determinado grupo social, em uma espécie
de aculturacdo juridica’™.

Existe, desse modo, uma conexao entre as relagcdes internacionais contemporaneas,
enguanto processo que viabiliza as interacGes entre os agentes da comunidade internacional
(estatais ou ndo) e a pretensdo universalizante dos direitos humanos sociais. 1sso porque a

agenda dos direitos humanos sociais encontra diversos obstaculos para ser realizada na pratica

%8 Sobre o tema da internacionalizagdo do direito, ver tese de livre docéncia, VARELA, M. D.
Internacionalizacéo do Direito. Brasilia: UNICEUB, 2013.
% Bobbio, 2004. op.cit., p. 80.
"0 Sobre as dificuldades e desafios envolvidos no diélogo intercultural, ver DELMAS-MARTY, Mireille. Les
forces imaginantes du droit (I1). Le pluralisme ordonné. Paris: Editions du Seuil, 2006, p. 13-17. Traducio
livre.
™ Sobre os conceitos de aculturagdo, aculturacdo juridica, e aculturacdo juridica em direitos humanos, ver
ANDRIANSTSIMBAZOVINA, Joél. GAUDIN, Hélene. MARGUENAUD, Jean-Pierre. RIALS, Stéphane.
SUDRE, Frédéric (orgs.). Dictionnaire des droits de I’homme. 2. ed. Paris : Presses Universitaires de France,
2012, p. 4-10. Traduc&o livre.
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da protecdo a esses direitos, especialmente por questdes de vontade (ou falta de vontade)
politica, e a forma de inter-relacdo dos Estados, organismos internacionais, e demais atores da
comunidade internacional.

Tais obstaculos séo derivados tanto de questBes teodricas, como as criticas ao suposto
eurocentrismo da visdo de direitos humanos’?, desenvolvida prioritariamente na Europa
ocidental e internacionalizada pelo corpus juridico internacional, e pelos sistemas universal e
regionais de protecdo, mas também sdo consequéncia de um determinado modo de aplicacéo
desses direitos (ou tentativa de controle da aplicacdo e responsabilizacdo estatal por suas
violagOes pelos 6rgaos de controle de caréter jurisdicional ou ndo jurisdicional).

Isso ocorre, em especial, quando a defesa dos direitos humanos entre em confronto
ou em contato direto com questfes supostamente afetas a soberania estatal, tema sempre
destacado nos debates sobre a universalidade, como a nem sempre possivel ou viavel
execucdo doméstica (ou a nivel comunitario) de decisdes de tribunais internacionais, ou a
alegada e provavel insuficiéncia de recursos estatais para a promo¢do em niveis
(minimamente) adequados de direitos sociais’. E também é comum em temas polémicos,
como o aborto e a eutandasia, onde existe pouco consenso da comunidade internacional a seu
respeito.

Sobre essas dificuldades, merecem destaque a visdo do mundo oriental, que acusa a
linguagem de direitos humanos de ser marcadamente ocidental e até eurocéntrica, e a critica
de orientacdo muculmana, com ideias divergentes em pontos cruciais para os direitos
humanos, especialmente em questbes sobre a igualdade de géneros e a dignidade das
mulheres em geral. Assim, muitos estudiosos ja questionaram a utilidade do conceito de
universalidade, especialmente aqueles que acreditam que a nogdo pode esconder interesses
relacionados a dominacdo cultural, politica e econdémica (ou seja, a uma imposicdo de
modelos), e enfraquecer a autodeterminacdo dos povos, ja que poderia implicar restri¢coes
injustificadas e prejudiciais & soberania nacional ™.

Sobre o tema da multiplicidade de visdes de mundo e seus reflexos para os direitos

humanos, ou seja, da necessaria tolerdncia em relacdo a diversidade cultural dos povos

2 PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogdo de direitos humanos um conceito ocidental? In: BALDI, César
Augusto (org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
® No entanto, n&o sera possivel, dado aos estreitos limites do trabalho, abordar direta e profundamente o embate
entre a proposta universalizante e o relativismo cultural, bem como as demais correntes criticas aos direitos
humanos, ou aprofundar as criticas ligadas a eventuais deficiéncias procedimentais de cada um desses sistemas.
™ Sobre o tema da imposic&o de modelos, ver DONELLY, J. International Human Rights. Westview Press,
2013, cap.3. Tradugdo livre.
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(inclusive no interior de um mesmo grupo populacional integrante de um Estado), € util a
distingéo entre o conceito de tolerancia aplicado ao problema da convivéncia das minorias
étnicas, linguisticas, raciais, e para os chamados de diferentes, como loucos e homossexuais, e
0 problema da tolerancia em face de quem é diverso por motivos fisicos ou sociais, ligado a
discriminagdo e preconceito. Neste particular, observa-se que a falta de tolerancia, no
primeiro conceito desta, é justificado pela crenca de que se é detentor da verdade, e, no
segundo, pela recepcéo acritica de valores tradicionais e preconceitos’.

Como apreensao da contribuicdo desses conceitos ao tema da universalidade aplicada
aos direitos sociais, podemos relacionar esse conceito de tolerancia com as geragdes de
direito, para afirmar que a intolerancia ao diferente tenderia a afetar, em especial, os direitos
de primeira geracdo, ao passo que a intolerdncia gerada por motivos fisicos ou sociais é
aquela que deve ser alvo de protecdo aos direitos sociais ou de segunda geracao que, por meio
de suas acgdes afirmativas, reduzam essas desigualdades.

O tema da conciliacdo da garantia da integridade dos valores universais com a
manifestacdo da diversidade cultural, salutar neste debate, € estudado por autores de diversas
correntes filoséficas, todos preocupados com a solucdo juridica de diferencas e conflitos

gerados em uma sociedade multicultural™

, como, por exemplo: “(..) Hart, ao definir o
conteddo minimo do direito natural; Walzer e a exigéncia de direitos a vida, liberdade e
satisfacdo de necessidades humanas basicas; Rawls e a questdo dos bens primarios; Apel e 0
principio consensualista da justica”".

Os direitos humanos sdo definidos, portanto, como um meio apto a induzir a
mudanca social no mundo contemporéaneo, por possibilitar o estimulo e desestimulo de
comportamentos, atuando na seara do que se pode denominar de funcdo promocional do
Direito. Nesse tipo de funcdo do Direito, os direitos sociais podem ser vistos como centrais,
por sua missdo de assegurar as condicdes minimas de existéncia a todos os seres humanos,
tdnica que deu origem, inclusive, aos movimentos historicos de exigéncia de positivacdo
desses direitos.

Neste particular, ndo é redundante frisar que os direitos de liberdade dependem, para

sua efetivacao, de os direitos sociais tornarem-se realidade, eis que s6 podem ser garantidos

"> Bobbio, Norberto. op.cit. p. 206-207.
® SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma Concep¢do Multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
César Augusto (org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
" BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros Temas. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora Ltda., 2013, p. 256.
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havendo, para cada homem, um minimo de bem-estar econdmico que permita uma vida digna
® 0 que comumente se denomina de minimo existencial, por dizer respeito a uma porcao
delimitada de recursos materiais, e acesso a bens e servigos publicos, como moradia,
alimentacdo, educacdo e saude, sem a qual o desenvolvimento da vida humana nédo estara
conforme a sua dignidade.

Segundo entendemos, 0 nucleo essencial dos direitos sociais nunca poderd ser
inferior a esse minimo existencial, varidvel historicamente e segundo o sistema juridico
enfocado, mas pode ser integrado por um nivel superior, mais completo, de aplicacdo de
direitos sociais, por decisdo consensual entre os signatarios dos tratados, nos sistemas
internacionais e supranacionais de protecdo aos direitos humanos, ou por deliberacdo do
legislador nacional, nos sistemas de direito nacional.

Contudo, constata-se que a maior parte dos direitos sociais, que brilhantemente estéo

" e internacionais de direitos®,

presentes em quase todas as declaracbes nacionais
permaneceu no papel®. Esse descompasso é atribuido, em parte, & inexequibilidade dos
direitos sociais®?, valendo a ressalva de que este ¢, precisamente, o mais forte argumento
adotado pelos reacionéarios de todos os Estados contra os direitos do homem, particularmente
contra os direitos sociais, mas nao corresponde, como é comum afirmarem, a sua suposta falta

de fundamento®.

"8 Bobbio, 2004. Op.cit. p. 226-227.
™ No caso da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de outubro de 1988, por exemplo, os direitos
sociais encontram-se enunciados da seguinte forma: “Capitulo II - Dos Direitos Sociais. Art. 6°: S&o direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a infdncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”. Sobre 0
tema dos direitos sociais na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998, conferir: FARIAS, James
Magno A. Direitos Sociais no Brasil: o trabalho como valor constitucional. Sdo Luis: Azulejo Editora, 2010.
MONTESSO, Claudio. DE FREITAS, Marco Antonio. STERN, Maria de Fatima. Direitos sociais na
constituicdo de 1988: uma anaélise critica vinte anos depois. Sdo Paulo: Ltr, 2008. PINTO, Airton Pereira.
Direito do Trabalho, Direitos Humanos Sociais e a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: LTr, 2006.
8 Como exemplos de enunciacdes de direitos sociais em diplomas internacionais, citamos, por exemplo, o
Protocolo de San Salvador, que especifica os DESC no seguinte rol (arts. 6°. ao 18°.): direito ao trabalho; direito
a condigdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho; direitos sindicais; direito & previdéncia social; direito a
salde; direito a um meio ambiente sadio; direito a alimentacdo; direito a educacdo; direito aos beneficios da
cultura; direito a constituicdo e protecdo da familia, direito da crianca; protecdo de pessoas idosas; e protecdo de
deficientes.
81 Bobbio, 2004. Op.cit. p. 29.
82 Jose Ignacio Martinez Estay afirma, em posicdo que cremos superada pela doutrina atualizada com a expansio
da linguagem dos direitos humanos, que os direitos sociais prestacionais sdo normas ou principios politicos ou,
guando muito, garantias institucionais, orientadores do fim do constitucionalismo social. Seriam apenas puros
comandos do Estado, particularmente do legislador, o que ndo pemitiria qualifica-los como normas juridicas, e
menos ainda como direitos (em sentido juridico). ESTAY, Jose Ignacio Martinez. Valor e sentido dos direitos
sociais. In: FERREIRA DA CUNHA, Paulo (org.). Direitos humanos. Teorias e préaticas. Lisboa: Livraria
Almedina, 2003, p. 224-239.
%3 Bobbio, 2004. idem, p. 43.
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Ao mesmo tempo, como ja expomos, a possibilidade de uma concepcéo universal
dos direitos sociais também é questionada. Isso por aqueles que condicionam a universalidade
dos direitos sociais a aplicacdo de politicas publicas adequadas, estas sempre a demandarem a
existéncia concreta de recursos para efetivamente ocorrerem (tornando a pretensdo positivada
em direito realizado). Esta dependéncia, por sua vez, supostamente inviabilizaria sua extensdo
a todos os homens, dado a diferencas entre 0os homens que justificam tratamento desigual em
relagdo ao gozo de direitos sociais®*, & insuficiéncia e escassez desses recursos, e também &
necessaria restricdo da protecdo de um direito para a realizacéo de outro.

Porém, ndo compartilhamos desta visdo, exatamente por esta firmar-se em uma
suposta e incontornavel dependéncia da universalidade dos direitos sociais a atos concretos do
poder estatal, premissa que, segundo entendemos, ndo pode ser estendida a todos as espécies
de direitos sociais, dai o equivoco na andlise, pois hem todas as espécies de direitos sociais
exigem medidas positivas custosas para serem aplicadas, do que é exemplo o direito a
liberdade associativa ou a liberdade sindical, para o qual a abstengdo de intervencao estatal €
suficiente em determinadas hipoteses.

E como fruto dessas constatacdes (valida para a grande maioria dos direitos sociais,
notadamente os de indole prestacional), contudo, que se destaca, a todo momento, o
descompasso entre teoria e pratica, entre proclamacdo e efetivacdo de direitos humanos
sociais, que sdo agravadas, ainda, por deficiéncias presentes no regime juridico proprio dos
direitos sociais, formado por principios especificos, dos quais alguns estdo fortemente
contaminados por uma logica (em parte decorrente dos efeitos da globalizacdo econdmica e
da desvalorizagdo do valor da pessoa humana) que afeta a adequada aplicacdo e expanséo
desses direitos.

1.4 RELACOES ENTRE A COMPLEXIDADE E O REGIME JURIDICO PROPRIO
DOS DIREITOS SOCIAIS E A SUA UNIVERSALIDADE

A complexidade e as especificidades do regime juridico aplicavel aos direitos sociais

geram alguns desafios e limites a aplicacdo da universalidade dos direitos humanos. As

8 ibdem, p. 86.
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dificuldades tedricas e praticas para a aplicacdo da universalidade aos direitos humanos em
geral sdo todas reproduzidas na aplicacdo da universalidade aos direitos sociais, ja que estes
também envolvem processos de natureza variada, e sdo, ainda, agravadas pela maior
densidade normativa ou complexidade desses direitos e de seu regime juridico proprio.

Deste modo, diante do exposto, e aprofundando um pouco mais o debate, por dizer
respeito ao cerne dessa pesquisa, constata-se que, antes que se possa imaginar a possibilidade
de expansdo universal, ou mesmo expansao da aplicacdo uniforme ou harmonica de um
determinado direito humano em um contexto territorial universal, ou até mesmo regional, é
preciso que haja consenso (ainda que relativo) sobre o contetdo (ou parte do contetido, aquela
dita essencial) deste direito observado, o que vem se mostrando um verdadeiro calcanhar de
Aquiles para os direitos humanos.

Assim, nem mesmo o0 direito a vida, que estda na base do rol de direitos
tradicionalmente atribuidos a pessoa humana, tem seu contetdo passivel de delimitacdo sem
que fortes desentendimentos entre os Estados, organizagGes internacionais, e Orgdos de
controle surjam, pois ndo ha consenso universal (ou até regional, as vezes nem mesmo
nacional) sobre 0 momento do inicio da vida, nem tampouco do seu final, o que faz com que
questBes como a legalizacdo do aborto, interrup¢do da gravidez de anencéfalo, eutanasia, uso
de embrides humanos em pesquisas (ditos hard cases), e outros temas ligados ao direito a
vida sejam considerados sensiveis, e particularmente desafiadores a pretensao universalizante.

Por outro lado, alguns direitos, como o direito de ndo ser torturado, sdo mais
propicios a agregarem certo consenso sobre seu conteudo. Isso ndo ocorre com os direitos
sociais, em regra, pois, nestes, 0s processos multidimensionais de sua atribuicdo de contelidos
envolvem um ndmero maior de fatores da vida humana, e muitos deles com um peso
relativamente indefinido, conforme a diversidade cultural e social envolvida, de modo que,
segundo cremos, apenas seu nucleo essencial podera, ordinariamente, ser identificado com
contornos juridicamente definidos, de modo a poder gerar a sua expansao. Consequentemente,
sera de extrema importancia a aplicacdo, pelos 6rgéos de controle dos diferentes sistemas de
protecdo aos direitos humanos, do principio da observancia do nucleo essencial dos direitos
sociais.

Neste sentido, conforme demonstra a teoria e pratica dos direitos sociais, dificilmente
alcancaremos um contexto de consenso em torno do conteudo global ou taxativo, por

exemplo, do direito & salde, a educacdo, ao meio ambiente de trabalho sadio, dentre outros, a
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excecdo, e ainda assim com alguma dificuldade a ser superada pelo intérprete, do seu ndcleo
essencial, e, extrapolando-o, de um rol ndo exaustivo de possibilidades normativas de
enunciacao de direitos deles integrantes e representativos de por¢des parciais, ou de graus de
concretizacdo caso se queira assim enfocar, a variar conforme o sistema juridico
considerado®.

Em se tratando de direitos sociais entram em cena, com maior peso, fatores como a
historia, a economia, o grau de desenvolvimento social e cultural dos Estados ou regides
geograficas envolvidas. Isso porque, em nossa visao, esses direitos sdo compostos de varias
camadas em sua progressiva e dinamica formacéo conceitual e definigdo juridica, e podem
servir de abrigo a diversos outros direitos derivados dessas camadas, ou etapas, caso se queira
destacar o plano temporal de conformacao.

O direito a educacdo, por exemplo, a depender do contexto, pode englobar o direito
a ser alfabetizado, o direito a educacdo bésica e fundamental, o direito & educacédo
intermediéria ou técnica, o direito a educacdo superior, o direito de acesso as fontes de
conhecimento, o direito a preservacao de acervos historicos e de interesse cultural, o direito a
ter uma educacao que respeite os valores culturais de seus povos ancestrais (Como ocorre com
povos indigenas), o direito a ter uma educacdo que respeite a diversidade cultural e religiosa,
dentre muitos outros®.

Cada um desses direitos integrantes de camadas de contetdo do direito a educacéao
pode ser (ou ndo) garantido por um determinado Estado ou sistema juridico de protecdo, a
depender de inumeras variaveis, como o processo de formacdo histdrica ou social de
um(alguns) povo(s) ou sua situacdo econdmica, que poderd ditar ou condicionar até que limite
esses direitos abrangidos no direito a educacdo poderdo ser garantidos internamente, ou a
nivel regional, por exemplo.

Assim, as dificuldades para a aplicacdo da universalidade aos direitos sociais sao
ainda maiores do que as existentes nas demais geragdes de direitos, pois para cada um desses

direitos teria de haver ao menos um relativo consenso quanto a seu conteudo essencial para

% No ambito do SEDH, a jurisprudencia da Corte EDH usa um método de interpretagio denominado margem
nacional de apreciacdo dos Estados, que pode ser ampla ou restrita, conforme este rol de posibilidades de
aplicacao de direitos humanos protegidos na CEDH seja maior ou menor, segundo critérios por ela definidos, em
especial a existéncia (ou ndo) de um denominador de valores comuns, a representar um consenso europeu sobre
0 assunto em andlise. Esse tema, e sua aplicagdo aos casos que envolvem direitos sociais, serd melhor estudado
no capitulo 4, item 4.1.3. deste estudo.
8 Sobre o tema da democratizacéo do saber e da informagéo, em contraposicdo & uniformidade, ver DELMAS-
MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit (111). La refondation des pouvoirs. Paris: Editions du
Seuil, 2007, p. 225-251. Tradugéo livre.
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sua expansdo harmonica. Ademais, essas dificuldades também s&o crescentes, pois, & medida
que as sociedades mudam e esses direitos ganham novas camadas, surgem novos desafios a
expansdo dos recém-criados direitos, que necessariamente enfrentardo novos embates em
torno do seu conteldo e adocdo. Ou seja, esse processo de definicdo de conteudo é,
imperiosamente, dindmico e variavel.

Tudo isso talvez explique 0 motivo dos tratados sobre direitos sociais terem numero
de adesdes sempre inferiores aos tratados correspondentes envolvendo direitos civis e
politicos, e até mesmo a biparticdo desses instrumentos. E também pode ter gerado as citadas
ressalvas de muitos estudiosos e criticos a aplicacdo da universalidade aos direitos sociais,
quimera tdo alimentada pelos defensores de direitos humanos, e também por suas normas

positivas nos mais diversos sistemas de protecéo.

1.5 SINTESE CONCLUSIVA

Para o Estado, em termos de atuagédo externa, a globalizacdo, enquanto processo de
crescente integracdo em termos de politica, economia, comunicagdes e cultura, restringe a sua
tradicional soberania, que passa a ser relativizada. Em sua atuagdo interna, as revolugdes
tecnoldgicas e adensamento das comunicacdes gera uma perda de controle sobre as
informacBes a que tém acesso (e publicam nos mais diversos meios) seus cidadaos,
multiplicando o nGimero de atores com ingeréncia no processo politico e social®”. Tudo isso a
contribuir, em especial, para o acréscimo das cobrangas sociais e politicas por um
comportamento estatal mais consistente em temas de interesse geral, como a protecdo aos
direitos humanos e a atuacao estatal a favor da reducao das caréncias sociais.

Nesse contexto, as pressdes externas (oriundas de algum dos varios agentes da

sociedade internacional alargada®, ou de uma associagdo entre eles) e internas para a adocdo

8 MINGST, Karen A. Principios de Relagdes Internacionais. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 122.
8 Sobre a sociedade internacional alargada ou ampliada, deve ser dado destaque para a atuacdo das
organizacOes internacionais, que constituem os sujeitos secundarios do direito internacional, e desenvolveram o
direito institucional, cada vez mais complexo e sem substitutir o direito relacional classico, de modo que a
interacdo entre esses dois niveis de organizacdo da sociedade internacional, aliada a gestacdo de uma sociedade
civil (pelas organizagdes ndo governamentais, gera uma substituicdo do direito internacional meramente
interestatal pelo da sociedade internacional ampliada. DECAUX, Emmanuel. FROUVILLE, Olivier. Droit
international public. 9. ed. Paris: Editions DALLOZ, 2014, p. 167-168. Tradugéo livre.
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de padrdes minimos de direitos para 0s homens cresceram continuamente, apds o0
adensamento da globalizacdo, apesar da tradicional resisténcia dos Estados nacionais nesta
area, ja que o proprio conceito de direitos humanos, como destacado alhures, € visto como
ameacador das suas autoridades soberanas no interior de suas fronteiras.

Apesar desta nova linguagem, criada em prol da expanséo dos direitos humanos a
nivel universal, visar a extensdo de direitos a qualquer ser humano em qualquer lugar do
globo, seja ele nacional ou estrangeiro, relativizando as nocGes de soberania e fronteiras
nacionais, persiste o problema da falta de adesdo as normas internacionais de direitos
humanos por Estados com formacdo ideoldgica e cultural diversas das privilegiadas nos
tratados™, e ainda as criticas endossadas pelo movimento de contestagdo ao fundamento de
direitos humanos que podem ser reunidas sob a etiqueta do relativismo cultural®.

Esses obstaculos a pretensdo universalizante dos direitos humanos em geral sdo
acrescidos de novos fatores de complexidade quando se trata de direitos sociais, que merecem
ser estudados também, portanto, sob a Otica das relagcBes internacionais contemporaneas,
especialmente por ainda estarem esses direitos entre 0s que menos contam com adesfes as
normas internacionais que os prevém, e carecerem, portanto, de maior efetividade.

Neste particular, cumpre destacar que o relacionamento de dependéncia econémica
de paises periféricos com os hegemonicos, baseado no suprimento destes com matéria-prima
barata e abundante, gerou o desenvolvimento de seus sistemas de producdo e
desenvolvimento tecnolégico®. Para os primeiros, contudo, causou subdesenvolvimento, e
um aprofundamento das desigualdades sociais, e muita dificuldade em promover e proteger 0s
direitos sociais em sentido estrito que, ao lado dos direitos econdémicos e culturais, bem como

dos direitos coletivos ou de coletividade, integram a denominada segunda geracao de direitos

8 Contudo, apesar do apelo a essa expans&o universal dos direitos humanos, a questio de garantir meios efetivos
para sua prote¢do esta evoluindo mais em contextos regionais, como o da Europa, que criou instituicdes como a
Corte Europeia de Direitos Humanos, na qual individuos podem denunciar violagdes praticadas por seus préprios
Estados perante um tribunal supranacional. PEARSON, Frederic S. ROCHESTER, J. Martin. International
relation. The global condition in the late twentieth century. 3. ed. MacGraw-Hill Inc., 1988, p. 331-336.
Traducéo livre.
% para Michael Ignatieff, o comprometimento universal implica que os direitos humanos podem ser compativeis
com uma variedade de maneiras de vida apenas se esse universalismo implicado € conscientemente minimalista.
Assim, os direitos humanos somente podem estar assentados em comandos universais se estiverem embasados
numa teoria enxuta do que é direito, uma definicdo das minimas condi¢des para qualquer tipo de vida.
IGNATIEFF, 2001. Op. cit., p. 56. Tradug&o livre.
%t ALVES, Patricia Vignolo. A Interdependéncia Complexa e os Direitos Humanos. In: OLIVEIRA, Odete
Maria e DAL RI JUNIOR, Arno (orgs.). Relagdes Internacionais: interdependéncia e sociedade global. lju:
Uniijui, 2003, p. 366.
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humanos®,

Os direitos sociais podem ser definidos levando-se em conta, ainda, segundo uma
visdo juridica mais tradicional, suas relacbes com a supremacia, a juridicidade e a
aplicabilidade direta. Assim, os direitos e liberdades classicos podem ser caracterizados por
seu carater absoluto, no sentido de sé poderem ser limitados em casos excepcionais,
protegerem realidades pré-juridicas, e serem inerentes as constituicdes dos Estados.

Por sua vez, os direitos sociais, ndo tem esse carater absoluto e seus limites sdo muito
diferentes dos direitos classicos, sendo comum no constitucionalismo contemporaneo serem
compreendidos como repositérios de principios, programas ou aspira¢des politico-sociais.
Isso afeta diretamente sua juridicidade e aplicabilidade direta, que ficam prejudicadas, e
condicionadas a fatores externos ao Direito®.

As pretensdes fundadas em direitos sociais prestacionais demandam a atuacao
positiva do Estado através da disponibilizacdo de recursos que viabilizem politicas publicas
voltadas a sua promoc¢do, sendo que ndo bastam recursos financeiros, mas sdo também
necessarios recursos humanos, o que nem sempre existe em nivel suficiente na préatica. Tal
fato leva a que estes direitos sejam limitados, inclusive juridicamente, por circunstancias ndo
juridicas, como a disponibilidade de recursos, e o condicionamento, por opg¢do politica, a que
sua implementacdo seja feita de forma progressiva (e ndo imediata, como pode ocorrer em
relacdo a direitos civis e politicos que consagrem liberdades negativas)®*.

A realidade, em especial nos Paises ditos subdesenvolvidos ou em desenvolvimento,
mostra que determinados grupos de individuos (especialmente aqueles incluidos em grupos de

maior vulnerabilidade social) poderiam ndo atingir, sem intervencdo estatal por meio de

%2 FERNANDES, Elizabeth Alves. O Papel do Judiciario na Efetivacdo dos Direitos Sociais. In: BOITEUX,
Elza Antonio Pereira Cunha (coord.). DOS ANJOS FILHO, Robério Nunes (org.). Direitos Humanos: Estudos
em homenagem ao professor Fabio Konder Comparato. Salvador: Editora Jus Podium, 2010, p.170.
% ESTAY, Jose Ignacio Martinez. Valor e sentido dos direitos sociais. In: FERREIRA DA CUNHA, Paulo
(org.). Direitos humanos. Teorias e praticas. Lisboa: Livraria Almedina, 2003, p. 224-239. O autor chega a
afirmar que os direitos sociais prestacionais sdo normas ou principios politicos ou, quando muito, garantias
institucionais, orientadores do fim do constitucionalismo social. Seriam apenas puros comandos do Estado,
particularmente do legislador, o que ndo pemitiria qualifica-los como normas juridicas, e, menos ainda, como
direitos (em sentido juridico). Discordamos por inteiro desta oposicao, que estd em desacordo, inclusive, com o
direito positivo predominante na maioria dos sistemas juridicos, onde os direitos sociais sdo expressamente
consagrados, sem nenhuma diferenciacdo em relacdo aos demais.
% H4 autores, inclusive, que entendem que somente os direitos civis e politicos sdo, verdadeiramente, direitos
humanos, ou que a primeira e segunda geragao de direitos ndo podem ser asseguradas a0 mesmo tempo, por
serem contraditérias entre si. Também discordamos deste posicionamento, que desconsidera por completo o
carater indivisivel e interdependente dos direitos humanos. Para uma sintese dessas criticas a defesa dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. HENNETTE-VAUCHEZ Sthéphanie. ROMAN, Diane. Droits de ’Homme et
libertés fondamentales. 1. ed. Paris: Editions DALLOZ, 2013, p. 14-16. Traduc&o livre.
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medidas positivas, padrdes de oportunidade e condi¢des de vida aceitaveis e compativeis com
as necessidades de desenvolvimento pleno da vida humana®, ou seja, poderiam ndo dispor
sequer do minimo existencial a garantir a protecao de sua dignidade.

Além dessa massa de excluidos dos progressos alcangados com o desenvolvimento
tecnoldgico e econémico (resultado, em certa medida, da globalizagdo econémica em sua
feicdo atual), existem grandes contingentes de pessoas com acesso precario ou insuficiente ao
exercicio dos direitos sociais, ou seja, em niveis bem préximos aos limites do que se pode
estabelecer como o minimo aceitavel num Estado de direito®.

Alguns dos Estados ordenadores desses Paises ndo possuem, de fato, recursos
financeiro e humanos suficientes a garantir que o direito a salde, educacdo, moradia, ao
trabalho, dentre outros direitos sociais, sejam realmente acessiveis para todos, ou seja, sejam
universalizados e garantidos a todos em seus territorios. Outros deles, apesar de possuirem
uma menor restricdo de recursos, ou até de possuirem recursos que possam ser considerados
suficientes a garantir os padrdes minimos de direitos sociais internacionalizados pelos tratados
sobre 0 tema, ndo estdo aptos ou suficientemente organizados (politica e socialmente) para
qgue as politicas publicas necessarias sejam implementadas, ou alcancem resultados
satisfatorios, o que parece ser o caso, por exemplo, do Brasil.

Ademais, a propria natureza dos preceitos que instituem os direitos sociais, por
serem dirigidos a orientar a acdo politica, dificulta a percepcdo de direitos correlativos que
deles derivem. Isso porque existem inimeras formas e niveis de realizacdo de direitos sociais
prestacionais (basta pensar no direito a educacdo, e nas diversas formas de realiza-lo), sendo
que a politica publica definida pelo Estado é que dird o0 modo e o nivel de sua realizacdo,
sendo muito dificil e passivel de critica, a ingeréncia do poder judiciario (ou outro érgdo de
controle) nesta definicdo, ainda mais em se tratando de instancias externas ao Estado (o que
pode afetar diretamente a soberania estatal).

Contudo, atualmente, boa parte da doutrina sobre o tema defende que é possivel e
também indispensavel a atuacdo de orgdos de carater jurisdicional em demandas de carater
social quando houver omissdo da Administragdo Publica interna a um Estado em proteger os

direitos sociais, ou em casos de inexisténcia ou ineficiéncia dos programas sociais®’. Essa

% FERNANDES, Elizabeth Alves. O Papel do Judiciario na Efetivacdo dos Direitos Sociais. In: BOITEUX,

Elza Antonio Pereira Cunha (coord.). DOS ANJOS FILHO, Robério Nunes (org.). Direitos Humanos: Estudos

em homenagem ao professor Fabio Konder Comparato. Salvador: Editora Jus Podium, 2010, p. 174-175.

% Sobre o tema, conferir BAUMAN, Zigmunt. Confianca e medo na cidade. S&o Paulo: Zarah, 2009.

¥ FERNANDES, 2010, Op. cit., p. 170-175. Para a autora: “(...) O Estado do Bem-Estar social definiu uma
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tendéncia (com a qual concordamos por ser necessaria a promocao da igualdade substancial,
e da justica distributiva tdo almejada por esta segunda geracdo de direitos humanos), tem sido
acompanhada, no plano internacional, pelos sistemas universal e regionais de protecdo aos
direitos humanos, que trilham um caminho de ampliacdo dos mecanismos (inclusive
jurisdicionais) de protecéo dos direitos sociais.

Assim, a tutela jurisdicional desses direitos ainda tem pouca efetividade, por ndo
existirem, em regra, normas que determinem seu contetido concreto®®, embora seja vista como
uma tendéncia irreversivel nos planos doméstico, internacional, e regional de protecdo aos
direitos humanos. Tudo isso contribui para que a questdo da universalidade dos direitos
humanos torne-se ainda mais complexa e dificil de realizacdo préatica na seara dos direitos
sociais.

N&o podemos olvidar que as relac6es internacionais no século XXI sdo marcadas por
um legado de violéncia contra o ser humano, no qual as atrocidades cometidas nas duas
grandes guerras mundiais, o advento das armas de destruicdo em massa, e as desigualdades
sociais apontaram para a necessidade de uma evolucado significativa na protecdo dos direitos
humanos. Essa evolucdo ndo pode ser negada, apesar das criticas e posicionamentos mais
pessimistas, eis que, atualmente, os Estados estdo sendo cada vez mais responsabilizados por
violagOes cometidas contra direitos humanos, inclusive as praticadas contra seus nacionais, e
em seus territdrios, e também cobrados pela implementacdo de programas sociais para sua
promocao.

Assim, o direito internacional e a legislacdo sobre direitos humanos tem avancado
significativamente como uma resposta ao sofrimento humano. Contudo, a universalidade dos
direitos humanos somente prevalecera quando as diferengas raciais, religiosas e culturais
perderem relevancia para os valores da dignidade da pessoa humana e direitos humanos, que
devem se sobrepor a outros valores *°; inclusive por opcéo de politica legislativa positivada
nos mais diferentes instrumentos normativos de protecdo aos direitos humanos.

N&o h& como reconhecer os diversos obstaculos ligados a universalizagcdo dos
direitos humanos, especialmente dos direitos sociais, tdo dependentes de uma melhor (e

improvavel) distribuicdo de recursos econdmicos e humanos entre os Paises do globo, além de

posigdo estatal ativa, que ndo condiz com a ideia de neutraliza¢do do Judiciario.”.
% ESTAY, 2003. Op. cit., p. 245-246.
% LIMA, Sergio Eduardo Moreira. A reflection on the universality of human rights, democracy and the rule
of law in International Relations. In: MAGALHAES NETO, Hamilton (coord.). Human rights and their
possible universality. Rio de Janeiro: Academy of latinity, 2009, p. 309-322. Traduc&o livre.
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sua vinculacao a questdes eminentemente politicas, tornam a sua juridicidade fragilizada, nos
planos domésticos e internacionais.

Contudo, € possivel imaginar outro sentido para a universalidade dos direitos
humanos sociais (assim como os dos demais), vendo-os ndo como um imperativo de
padronizacdo dos direitos garantidos pelas ordens estatais nacionais, mas sim como uma forca
universalizante, como uma linguagem que agregue o consenso da sociedade internacional
(revelado em dispositivos dos tratados) sobre um determinado tema, passivel de ser oposta
aos Estados quando ocorre violagdo de seu contetdo (ainda que aberto), seja contra parte ou
contra a totalidade da coletividade de um determinado Estado.

Dessa forma, propomos ndo o abandono da nogdo de universalidade dos direitos
humanos sociais, tdo necessaria a expansao da linguagem dos direitos humanos, mas sim uma
reformulacdo conceitual que permita a superacdo dos obstaculos teéricos e praticos a sua
aplicacdo nos planos domésticos, regionais, e universal de protecdo aos direitos humanos.
Neste sentido, os direitos sociais, assim como as demais espécies de direitos humanos, se ndo
podem ser vistos como universais, devem ser vistos como universalizaveis*®, atuando com a
forca de um argumento irrecusavel para a promoc¢do das melhores condi¢Ges de vida para
todos, a0 menos para os Estados e demais agentes sociais que a eles aderiram, ainda que
sujeito aos limites ja descritos neste estudo™".

Assim compreendidos, os direitos sociais tem potencial para cumprir a sua misséo
essencial, o fundamento de sua criacdo, que é o de proporcionar a todos 0s seres Vivos acesso
a condicBes de vida e oportunidades, atraves da adequada educacéo, saude, lazer, moradia e
trabalho, o que tem de ser garantido para além das fronteiras nacionais, pela comunidade

internacional, que ainda precisa aprimorar 0s mecanismos para sua garantia e aplicagéo.

100 JULLIEN, Francois. Quel absolu pour les Droits de I'homme. In: NETO, Magalhdes Hamilton (org.).
Human Rights and their Possible Universality. Rio de Janeiro: Educam — Editora Universitaria Candido
Mendes, 2009, p. 80-81. Traduc&o livre.
%0 Em igual sentido: “Ainda que ditos fundamentais, os direitos humanos funcionam menos como conceitos
constituintes de uma sintese de valores universais que determinaram as respostas precisas e definitivas, do que
como uma sintese de processos transformadores que deslancham um movimento de compatibilizagdo das
diferencas”. DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit (IV). Vers une communauté de
valeurs? Paris: Editions du Seuil, 2011, p. 217. Tradugéo livre.
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2 A APLICACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A aplicacdo dos direitos sociais, aqui se entendendo por aplicagdo uma operacao
levada a cabo pelo operador do Direito e podendo envolver a interpretacdo ou hermenéutica
de suas normas garantidoras e, também, sua concretizacdo, seja pelo Estado, por meio de
politicas publicas, ou pelos particulares, por influéncia horizontal dos direitos humanos em
suas relacOes privadas, é sempre uma operacao juridica complexa, assim como 0s proprios
direitos que se quer fazer valer no seio da(s) sociedade(s). Em se tratando de direitos sociais, é
necessaria uma hermenéutica especial e voltada para sua concretizacdo, por meio de métodos
e instrumentos juridicos especificos.

Inicialmente, observa-se que os direitos sociais trazem a marca dos anseios por
transformacdes sociais, por reducdo das desigualdades sociais em busca de maior igualdade
de oportunidades (o que pode ser traduzido por uma justica social ou distributiva), em
flagrante contradicdo aos direitos classicos, ou seja, os direitos de defesa e, até mesmo
(deixando um pouco o limite da analise no campo dos direitos humanos), os direitos
integrantes das normatizacdes de indole prioritariamente privada, como os integrantes do
direito civil. Os dltimos, tais como os direitos decorrentes da propriedade, do contrato, da
sucessdo, dentre outros, sdo delineados para manter a paz social, a coesdo da sociedade, a
ordem necesséaria ao seu desenvolvimento, enfim, a estabilizar, em um certo sentido, as
relagdes sociais.

Tal marca distintiva ja demanda uma postura diferenciada do intérprete dos direitos
sociais que tera de saber selecionar, dentre as regras ou métodos tradicionais de hermenéutica,
aquelas que ndo contrariem esse comando de transformacédo social e, ainda, de encontrar
novas solugdes juridicas (como, por exemplo, novos principios a regerem a interpretacdo) que
se adequem melhor a essa demanda. De igual modo, alguns dos principios aceitos como
integrantes do regime juridico proprio dos direitos sociais, com o principio da reserva do
possivel, requerem uma atualizacdo de seu sentido pelo intérprete comprometido com a

efetividade dos direitos sociais'®?.

192 Sobre a problemética em torno do principio da reserva do possivel, concordamos com o Prof. Dr. Carlos
Ayres Brito que defendeu, em aula ministrada no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB, no 1°. semestre 2012, a substituicdo da nocdo de reserva do possivel por
ressalva do impossivel. O segundo termo, sem davida, limita a utilizacdo falaciosa da limitacdo de recursos
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Por outro lado, além da etapa predominantemente interpretativa, que nunca sera
estanque ou acabada por completo, dado a dinamicidade prépria do Direito, instrumento
sempre a reboque das mudancas na vida social, pode-se (e deve-se) atingir a concretizacdo
dos direitos sociais, no sentido de realmente possibilitar ou garantir seu gozo pelos individuos
que dele sejam titulares, sob pena de desestabilizacdo do sistema juridico como um todo.

Nesse ponto, a realidade da vida e todas as suas limitagdes, justificadas ou néo,
geram obstaculos e falhas a aplicacao dos direitos sociais que, no entanto, somente podem ser
mensuradas com o aprimoramento de mecanismos de afericdo dos resultados, pelos proprios
aplicadores dessas normas (podendo tratar-se de Estados, organizacOes internacionais,
organizagBes ndo governamentais, empresas, individuos ou outros agentes da comunidade
internacional, regional, nacional e local).

Além disso, devem ser aprimorados 0s instrumentos, procedimentais ou
interpretativos, a disposicdo dos 6rgdos de controle instituidos pelos sistemas de protecdo aos
direitos humanos (com caréter jurisdicional ou ndo), que ainda sdo incumbidos da tarefa de
constatar a ocorréncia de violagdes as normas garantidoras dos direitos sociais, e estabelecer
eventuais reparaces as vitimas'®. Como um exemplo dessa necessidade, apontamos a
inversdo do Onus da prova em relacdo a insuficiéncia de recursos estatais para a
implementacdo de politicas publicas voltadas aos direitos sociais, a fim de que o Estado
acusado de viola-los fique incumbido de provar tal circunstancia™.

Nesta ordem de ideias, fica inserida a importancia de uma analise mais cuidadosa da
aplicacdo dos direitos sociais, da urgéncia de um despertar para a hermenéutica das suas
normas garantidoras, bem como do estigio atual de desenvolvimento dos mecanismos de
afericdo de resultados e de violacGes, indispensaveis ao exercicio de supervisao pelos 6rgaos
de supervisdo e controle, e para a constatacio da responsabilidade internacional*® de estados

violadores de direitos humanos sociais*®.

estatais como escusa a implementacdo, ainda que progressiva, dos direitos sociais. E também pode servir de
fundamento a inversdo do énus da prova, a favor do requerente e contra o Estado acusado de violagdo.
13 0 marco regulatério e a atuagdo de parte relevante de tais 6rgdos de supervisdo e controle em matéria de
prote¢do aos direitos humanos sociais € objeto de andlise nos capitulos 3 e 4 desta pesquisa.
104 Em igual sentido: TEIXEIRA DE ALMEIDA, Ramiro Rockenbach da Silva Matos. Direitos Humanos,
Reserva do Possivel e 6nus da prova. In. MANENTE, Ruben Rockenbach e outros (orgs.). Teoria Critica dos
direitos humanos. Das lutas aos direitos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 209-237.
195 Sobre o tema da responsabilidade internacional de Estados, em geral, ver: VARELLA, 2012. Op. cit., p. 401-
438. ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. Vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, e 338-443. REZEK, 2013. Op. cit., p. 321-340.
196 Sobre a responsabilidade internacional de Estados por violagdes de direitos humanos, ver: RAMOS, André de
Carvalho, 2004. Op. cit.
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2.1 NOTAS SOBRE A HERMENEUTICA JURIDICA

Partindo da premissa de que existem peculiaridades na hermenéutica juridica das
normas garantidoras de direitos humanos sociais integrantes do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), decorrentes de caracteristicas singulares desta categoria especial
de direitos, ou seja, das particularidades do direito internacional social, imp6em-se a questdo
de avaliar se (e em que medida) as normas do regime juridico préprio e as peculiaridades dos
direitos sociais interferem na maneira de interpretar e aplicar tais direitos, com vistas a sua
expansdo harménica em um determinado sistema juridico, bem como entre diferentes
sistemas a interagir em sua protecao.

Para tanto, € preciso conhecer suas raizes historicas, filosoficas, possiveis
fundamentos, principios especificos de seu regime juridico, °’ dentre outras nocdes essenciais
ao tema, sempre com um viés comparativo em relacdo as demais categorias de direitos
humanos, e voltado para a busca de um processo de aplicagdo dotado de instrumentos ou
mecanismos juridicos que garantam a efetiva e eficaz responsabilizacdo internacional dos
Estados violadores de direitos humanos, a0 mesmo tempo em que garanta adequada reparacéao
as vitimas.

A moderna hermenéutica juridica, enriquecida como foi por aportes da hermenéutica
filosofica'®, encontra-se apta a instrumentalizar a interpretacdo e aplicacdo dos direitos
sociais de modo a garantir sua efetividade para o destinatario da norma. Contudo, uma série
de mitos e pré-compreensdes inauténticos interferem na selecdo dos argumentos utilizados nas
decisbes sobre o tema. Tal fator de desestabilizacdo do sistema juridico gera um grande
impacto no conteudo destas decisbes, que, muitas vezes, sdo flagrantemente omissas em
resguardar os direitos sociais, em viabilizar o seu gozo, especialmente em se tratando da
execucdo de eventuais condenagdes delas resultantes (ainda que ndo se possa desprezar a
crescente influéncia dessas decisbes nos ambitos domésticos dos Estados integrantes de

sistemas de protecdo, dado ao valor simbdlico da linguagem dos direitos humanos).

970 regime juridico e principiologia préprios dos direitos sociais sdo tratados no capitulo 1, item 1.2. desta
pesquisa.
1% para aprofundar o estudo sobre a influéncia da hermenéutica filoséfica na hermenéutica juridica, conferir, por
todos, COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica filos6fica & Hermenéutica juridica. Fragmentos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

53



Neste sentido, esta etapa do estudo sobre a universalidade aplicada aos direitos

sociais tem como proposta responder ao seguinte questionamento:

(i) A interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas sobre direitos humanos sociais,
devido a seu regime juridico proprio e sua principiologia, reclamam uma hermenéutica
juridica propria, particular, especial, de modo a garantir a sua progressiva expansao
harmonica nos diferentes sistemas juridicos?

(if) Ou, ao contrario, os direitos sociais podem ser aplicados pelo intérprete da
mesma maneira que os demais direitos humanos, sem diferenciagdo nos critérios de
julgamento, sem que essa indistingdo comprometa a sua concretizacdo e efetividade perante

os destinatarios das suas normas?

A questdo pode parecer simples, a principio, mas tantos sdo os mitos, ideologias, e
pré-compreensdes ou prejuizos inauténticos, no sentido Gaddameriano'®, a envolver o tema
(especialmente quando entra em debate a quest&o de um certo ativismo judicial** a favor dos
direitos sociais), que é preciso cautela e vagar ao pesquisa-lo, para melhor compreendé-lo. E,
ainda, devemos ter sempre como norte a busca da evolucdo no processo de expansdo e
concretizacdo dos direitos sociais, enquanto principal instrumento juridico da atualidade no
combate as desigualdades sociais e injusticas materiais.

Para tanto, como fartamente denunciado pela midia mundial e também por estudos
embasados em diversos ramos da ciéncia (como a politica internacional, relacdes
internacionais, economia, pesquisas de estatistica, sociologia, histdria, dentre tantas outras),
néo foi suficiente transformar os direitos sociais em normas expressas. Tais normas, presentes

em nivel interno, internacional, e transnacional, com intrincados processos de interacdo e

109 Estamos nos referindo ao jargdo desenvolvido na obra de Hans-Georg Gadamer, em especial na sua obra
Verdade e Método, Tracgos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, onde deixa expresso que: “A tarefa de
interpretacdo consiste em aplicar a lei em cada caso, isto &, em sua aplicagdo. A complementacdo produtiva do
direito, que ocorre com isso, estd obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei,
exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica (...)”. E, ainda, que: “A4 aplicacdo ndo quer
dizer aplicacdo ulterior de algo comum dado, compreendida primeiro em si mesma, a um caso concreto, mas é,
antes, a verdadeira compreensdo do préprio comum que cada texto dado representa para nés. A compreensao é
uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como tal efeito”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método,
Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 1997, p. 489, e p. 504-
505.
10 Aqui empregamos a expressdo ativismo judicial como sindnimo de uma tomada de posicdo mais proativa do
juiz ou outro operador de direito ao aplicar determinada norma tendo em vista a facilitagdo do atingimento de
um fim especifico (no caso em analise, a expansao dos direitos sociais e a consequente reducdo em seu déficit de
efetividade).
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sobreposicdo entre elas, sempre visam a maior prote¢cdo do ser humano em sua dignidade,
configurando uma etapa que ja se encontra em estagio bastante desenvolvido no direito
internacional dos direitos humanos, tornando possivel até se falar numa inflagdo normativa
nesse campo™/*2.

Ao contrério, percebe-se cada vez mais a necessidade premente de buscar um grau
maior de evolugdo no processo de continua expansdo e concretizacdo de tais direitos, até para
garantir sua existéncia enquanto direitos judicialmente exigiveis, diante da enxurrada de
criticas que a linguagem dos direitos humanos sofre desde suas origens, em especial dirigidas
contra os direitos sociais.

Tais criticas ainda ndo foram totalmente superadas, ou talvez nunca o serdo,
principalmente se considerarmos que, como todos os outros direitos, mas talvez num grau
mais acentuado, os direitos humanos sdo uma linguagem oposta a outras poderosas
linguagens, representativas de ndo menos relevantes forgas sociais, como interesses
meramente econdmicos ou contrarios a solidariedade social (sempre a fomentaram criticas aos
direitos humanos, sejam elas justificadas ou n&o)**.

Quando usamos a expressao linguagem dos direitos humanos, convém destacar, o
fazemos ndo no sentido de negar sua natureza juridica, ou de direito posto em normas
juridicas (em um sentido positivista, a considerar que “(..) a experiéncia juridica é uma

114 "mas, apenas, por considera-los relevantes socialmente em termos

experiéncia normativa
ndo somente juridicos, como também devido a uma valorizacdo da forca simbodlica desses

direitos’™ ou, ainda, afetando a seara do que Norberto Bobbio definiu como funcéo

1 Uma boa condensago dessa contradicdo, em obra onde o desenvolvimento de politicas sociais é vista como
um desafio aos direitos humanos, pode ser aferida na expressdo de Diane Roman ao questionar o leitor:
“Direitos sociais, direitos dos pobres ou direitos do Homem?”, constatando que: “a despeito de todas as
proclamacfes sobre a indivisibilidade dos direitos do homem, os direitos econémicos e sociais continuam
submetidos a um déficit de credibilidade”. ROMAN, Diane. Les droits sociaux, “droits des pauvres” ou
droits de ’Homme? In: BORGETTO, Michel (org.). Les droits sociaux, entre droits de I"'Homme et
politiques sociales. Quels titulaires pour quels droits? Paris: Lextenso éditions, 2012, p.1-24. Tradugdo livre.
112 0y, ainda, no questionamento formulado por Dominique Rousseau sobre os direitos sociais, em prefécio a tal
obra: “Direito dos pobres, pobres direitos ou riqueza dos pobres?”. ROUSSEAU, Dominique. Preféacio. In:
BORGETTO, Michel (org.). Les droits sociaux, entre droits de "'Homme et politiques sociales. Quels
titulaires pour quels droits? Paris: Lextenso éditions, 2012. Tradug&o livre.
3 As enormes distancias a serem percorridas entre as promessas ou garantias da linguagem dos direitos
humanos e sua(s) pratica(s) pelos mais diversos atores sociais, nos planos domésticos e internacional, suscitam
uma série de criticas aos direitos humanos, direcionadas também a sua falta ou ao seu deficit de efetividade, das
quais também nédo nos ocuparemos diretamente nesta pesquisa, dado aos seus limites.
Y BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15.
5 NEVES, Marcelo. A Forca simbolica dos direitos humanos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais. Fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 417-450.
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promocional do Direito, ao defender que os direitos humanos s&o um meio apto a induzir a
mudanca social no mundo contemporéaneo, por possibilitarem o estimulo e desestimulo de
comportamentos™®.

Tal nocdo de forca simbolica de direitos humanos decorre do reconhecimento de
que, com base nos valores e principios colhidos da teoria dos direitos humanos e representada
pelos seus conceitos, a sociedade e, por corolério, o produto normativo desta e suas
instituicOes, tendem a, numa reacdo mais politica do que normativa, integra-los ou ainda
utiliza-los como fontes de inspiracdo ou norte interpretativo, e, também, como valor a
conduzir suas escolhas e ag0es.

Esta caracteristica estd presente em todas as normas juridicas, eis que estas impactam
as sociedades em aspectos que transbordam a sua aplicacdo direta e coercitiva, porém ganha
relevo em se tratando de direitos humanos, devido a sua ligacdo com temas vitais a
organizacéo social, a demandarem a atuagéo de instrumentos integrantes de outros ambitos de
interferéncia no corpo social, como a religido, a politica, a moral, e a educacgdo, dentre outros.

Parece notavel, assim, a relacdo existente entre um correto uso da hermenéutica
juridica (entendida como decorrente da hermenéutica filosofica, e incluindo a adverténcia de
que esta deve ser sempre expressdo da estrutura historico-cultural na qual ela se insere e se

desenvolve, s6 podendo e devendo ser apreciada no respectivo contexto’

) pelos intérpretes
de direitos sociais, situando-a em seu contexto proprio e sempre tendo em mira sua relevante
funcdo social, enquanto parte integrante em todos os sistemas de protecdo aos direitos
humanos, e 0 avancar do seu paulatino e (ainda) lento processo de expansao e concretizacdo
nas mais diversas regides.

Inicialmente, convém destacar que a reflexdo sobre a tarefa de interpretar e aplicar as
normas juridicas, segundo cremos, ndo pode prescindir da critica ao existencialismo e ao
representacionalismo, da qual compartilhamos, partindo da premissa de que: “a hermenéutica
juridica tem como funcdo afirmar o que ndo pode ser dito sobre essa tarefa de interpretar e
aplicar normas juridicas”, € ainda “(...) pela inadequacdo da interpretagdo juridica como

. . . ,118
um processo (mental) de busca de significativos preexistentes ™.

118 para o autor, abordando o cerne da questdo do déficit de efetividade dos direitos humanos, atualmente, o

problema fundamental em relagdo aos direitos do homem ndo € tanto o de encontrar seu fundamento (s), mas sim

de garantir sua prote¢do. BOBBIO, Norberto, 2004, Op. cit., p. 43.

17 COELHO, Inocéncio Martires, 2010. Op. cit., p. 157.

18 Utilizando-se de uma perspectiva subjetiva da relacdo entre (micro)economia e direito (com base na teoria da

argumentacdo), e desprezando, por questdes metodoldgicas, a objetiva (decorrente da sociologia juridica), a

relacdo entre economia e direito estudada por José Maria de Andrade em obra (que é a publicacdo de sua tese de
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Desse modo, mostra-se de todo inatil uma hermenéutica que pesquise as razdes do
decidir (que seriam, em Gltima instancia, um mistério insondavel), restando viavel, factivel,
apenas a analise dos argumentos postos que justificam determinadas decisfes (vistas como
construcdes de normas juridicas). Sintetizando, seria indispensavel um deslocamento de ponto
de vista do jurista em sua analise, para enfocar os argumentos contidos nas decisdes: “Ou seja,
da hermenéutica juridica da origem dos motivos para a teoria da argumentacao da andlise
do decidido ™.

Outra premissa essencial e correlata a essa rejeicdo ao essencialismo e ao
representacionalismo é a concep¢do da identificagdo do ato de interpretar ao de aplicar a
norma juridica, como um Unico processo, na linha do que poderiamos chamar de teorias
concretizantes do direito, concebendo-o como um ato de vontade ou uma decisdo juridica,
com certa carga construtiva*®, mas sem resvalar na defesa de uma liberdade metodolégica
dos intérpretes ou de um relativismo epistemoldgico (o que poderia impossibilitar a analise do
acerto ou ndo de uma determinada decisdo). O denominado positivismo juridico
contemporaneo, adotado no contexto das teorias positivas em sentido estrito, rejeitando-se a
eleicdo previa de valores (morais) a serem defendidos, protegidos, positivados, ou seja,
abstendo-se de um retorno ao moralismo, é importante para analisar a questdo de
possibilidade de argumentos diversos (sejam estes econdmicos, morais, politicos, estatisticos
ou de outros saberes), fundamentarem decisfes juridicas concretas (0 que pode ser refutado
pela aceitacdo exclusiva de argumentos e fundamentos juridicos)'*.

Nesse ponto, tal posicionamento, a favor do positivismo, e sua delimitacdo do campo
juridico como aquele onde o critério de acerto (ou ndo) de uma decisdo é dado pela
interpretacdo e aplicacdo de determinada(s) norma(s) juridica(s), do qual compartilhamos
inteiramente, € salutar no campo dos direitos humanos, em especial dos ditos sociais, por seu

conteddo essencial estar imbrincado em temas de alta relevancia para o grupo social e forte

livre docéncia na Universidade de Sao Paulo) é a do uso (muitas vezes indevido ou mal aplicado) das teorias
econdmicas para justificar decisdes sobre direito concorrencial no Brasil, sempre balizando a analise no que
denomina de positivismo juridico contemporéaneo. ANDRADE, José Maria de. Economicizagdo do Direito
Concorrencial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 135-163.
119 ANDRADE, José Maria de, 2014. Op. cit., p. 135.
120 Em igual sentido, destacamos, por todos, o pensamento de Rafael de Asis, para quem a postura defensora da
possibilidade de alcancar uma Unica reposta interpretativa correta e, portanto, da auséncia de discricionariedade
interpretativa, implica ou em negar a indeterminagdo das normas juridicas, ou em afirmar que € possivel
determinar o sentido correto através da utilizacdo de recursos extrajuridicos. ASIS, Rafael. La interpretacion
de la constituicion em una sociedad multicultural. In: VIGO, Rodolfo L. (et. al.). Interpretacion e
argumentacion juridica: problemas y perspectivas actuales. 1. ed. Buenos Aires: Marcial Pons Argentina,
2011, p. 70. Traducéo livre.
121 ANDRADE, José Maria de, 2014. Op. cit., p. 135-163.
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carga ideoldgica, politica e moral. Estes temas sdo, muitas vezes, utilizados como argumentos
que, diretamente, e até de forma exclusiva, fundamentam as decisdes juridicas, algumas vezes
em sentido contrario ao que o intérprete poderia concluir a partir da interpretacdo baseada na
regulacao propriamente juridica do direito social.

Também muito importante é a ressalva (ja mencionada alhures) de que, ainda que
seja aceita a eleicdo de um objetivo (moral ou ndo), ou de um norte magnético para onde as
interpretacdes devam ser conduzidas, este ponto de encontro deve considerar uma teoria ética

cultural e historicamente considerada, minimamente adequada ao texto constitucional'®?, o

u
ao corpus juridico regente do sistema individualmente considerado, e ndo mimetizar, sem
critica, e julgando com isso provocar evolugdo social, teorias morais importadas de culturas
juridicas estrangeiras diversas e sem conexdo alguma com o sistema normativo em que se
encontra inserido.

O problema da eleicdo de um contetdo de justica aprioristico em relacdo ao direito
positivo (0 que pode ser identificado, prioritariamente, no jushaturalismo ou
neojusnaturalismo) esta relacionado a um risco metodoldgico da defesa de interpretacdes que
ndo se baseiem em fundamentacdes juridicas, supostamente em prol de boas intencdes, sejam
elas de feicdo moralistas, utilitaristas, ou consequencialistas (em nitida ameaca a seguranga
juridica e a estabilidade do sistema juridico individualmente considerado).

Isto porque pode ser gerado um risco de relativismo intencional e engajado, ou, “(...)
a defesa de construtivismo juridico ilimitado (problemética dos limites da interpretacdo), a

apologia de um realismo juridico ou de algum consenquencialismo forte baseado em algum

I TS EE TS

motivo “supra” “meta” “sobre” normativo” **. Todas essas preocupacdes também sdo
muito significativas para o campo dos direitos humanos, permeado como este é de ideologias,
politicas nacionais e internacionais, e conflitos de interesses das mais variadas origens.

Os argumentos de justificacdo, em lugar daqueles de motivacdo, ganham lugar
central quando a andlise das decis@es juridicas esta centrada ndo em como o intérprete chegou
as conclusfes expostas, mas sim em como, apos eleita a deciséo, os argumentos selecionados

sd0 apresentados para lhe dar apoio*®*. Isso permite a identificacdo das linhas argumentativas

122 |sto na hipétese de se tratar de norma integrante de sistema juridico nacional, o que pode ser aplicado, por

analogia, as convengdes internacionais estruturadoras de (sub)sistemas juridicos supranacionais ou

internacionais, no caso de norma integrante do direito internacional dos direitos humanos.

12 ANDRADE, José Maria de. Op. cit., p. 135.

124 Sobre a visdo do direito como argumentacdo, ou a importancia desta para a interpretacdo e aplicacdo das

normas juridicas, conferir também: ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién. Concepciones de la

argumentacion. Barcelona: Editora Ariel, 2006. BRAVO, Fernando Quintana. Interpretacion y
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selecionadas pelo intérprete no caso concreto, o que também representa uma rejeicdo ao
ceticismo, na medida em que se admite a possibilidade um controle ou verificacdo do acerto
da deciséo, confrontando-a com o sistema normativo positivo correspondente.

Desse modo, o campo da argumentacdo juridica € que possibilitara um minimo de
controle do processo de interpretar e aplicar a norma juridica (de concretizar o texto
normativo transformado em norma juridica), diante da necessidade de fundamentagdo das
decisbes e obediéncia as normas procedimentais estabelecidas previamente a deciséo, o que
também pode ser enfocado como o deslocamento da origem da interpretacdo para o campo
da justificativa'®.

Essas premissas sobre interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas, conjugadas a
complexidade, singular regime juridico dos direitos humanos sociais, e sua universalidade,

tornam necessarias a proposta de uma adequada hermenéutica juridica dos direitos sociais.

2.2 AHERMENEUTICA JURIDICA PROPRIA DOS DIREITOS SOCIAIS

As especificidades do regime juridico aplicavel aos direitos sociais, ja destacadas,
geram novos desafios e limites a sua aplicacdo embasada na busca da universalidade.
Ademais, as dificuldades em sua aplicacdo também sdo crescentes, pois, a medida que as
sociedades mudam e esses direitos ganham novas camadas, surgem novos desafios a expansédo
dos recém-criados direitos, que necessariamente enfrentardo novos embates em torno do seu
contetdo e formas possiveis de adogdo. Assim, € necessario 0 desenvolvimento de uma
hermenéutica juridica propria a aplicacdo dos direitos sociais e a sua expansao harmonica.

Os desafios a tal expansdo sdo inimeros, o que talvez explique o motivo dos tratados
sobre direitos sociais terem nimero de adesdes sempre inferiores aos tratados correspondentes

envolvendo direitos civis e politicos, e até mesmo a biparticdo desses instrumentos*?®. E pode

argumentacion juridica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006. PERELMAN, Chaim. Tratado da

argumentacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. Tradugdo livre.

125 ANDRADE, José Maria de. Op. cit., p. 143.

126 Neste sentido, observa-se, por exemplo, que o principal diploma normativo do Sistema Interamericano de

Protecdo aos Direitos Humanos - SIDH, ou seja, o Protocolo Adicional a Convengdo Americana de Direitos

Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (mais conhecido como Protocolo de San

Salvador), reflete a aceitacdo, no sistema interamericano, da dualidade de instrumentos ja existente no sistema

universal da ONU, dividindo os direitos humanos em civis e politicos, e direitos econémicos sociais e culturais.
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eventualmente justificar também as inumeras ressalvas, seja expressamente nas normas
juridicas garantidoras de direitos sociais, ou em argumentos em que se fundamentam
interpretacbes e decisdes encontradas na jurisprudéncia sobre tais direitos, quanto a
possibilidade de exigibilidade judicial destes, refletidos, por exemplo, nos principios ou
diretrizes da implementacdo progressiva desses direitos, e ainda assim, condicionada a
chamada reserva do possivel, ou seja, a suficiéncia de recursos financeiros para a sua
concretizacao.

Alguns aspectos juridicos relevantes decorrem dessa maior dificuldade de aplicacéo
da universalidade aos direitos sociais. Enquanto resposta adequada a essas dificuldades,
podemos citar algumas adaptacGes ou mecanismos de coeréncia utilizados com frequéncia na
hermenéutica dos direitos sociais que, de certa maneira, podem relativizar a universalidade,
mas garantir o processo de continua expansao harménica, a concretizacao e efetividade desses

direitos, como, por exemplo:

(i) 0 uso da nocdo de nicleo essencial de direitos™?’;

(if) a adocdo da margem nacional de apreciacdo pela Corte Europeia de Direitos
Humanos'?/*?*;

(iii) o uso de mecanismos de afericdo de resultados na implementacdo de direitos
sociais, especialmente de indicadores sociais a serem consensualmente desenvolvidos em
cada um dos sistemas de protecao**;

(iv) a aceitacdo da formacdo de padrdes de efetivacdo (standards internacionais), a

serem considerados na aplicacéo desses direitos™®; e

127 Sobre o0 tema do nicleo essencial dos direitos sociais, ver a seguinte obra, resultante de adaptagdo de
dissertacdo de mestrado sobre as diversas teorias e fundamentos do conteldo essencial dos direitos sociais:
SAMPAIO, Marcos. O Contelido essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
128 Sobre 0 uso da MNA, em igual sentido: “4 margem nacional de apreciagio, como método do processo de
interacdo do direito, é o melhor meio de preservar as diferencas e prestigiar os direitos humanos. Ela permite
uma aproximacéo das praticas, por intermédio de um reexame periddico das praticas nacionais, observando-se
a evolucdo da sociedade e da ciéncia. Preserva-se a diversidade das préaticas nacionais determinadas por
fatores religiosos e morais, sem perder de vista uma futura possibilidade de aproximacdo de distintos
ordenamentos juridicos. Seria possivel construir uma comunidade de direito sem uma comunidade de valores ou
a universalizacdo juridica ndo é suficiente para a constru¢do de uma sociedade de valores? Hodiernamente,
faz-se necessario pensar na existéncia de um didlogo intercultural, argumentativo e contraditdrio, que leve em
conta as diferengas historicas, geogrdficas, de tradigoes filosoficas e religiosas etc.” DINIZ, 2012. Op. cit., p.
201-227.
1290 uso da margem nacional de apreciacdo como método interpretativo de direitos humanos na Corte EDH,
com nuances préprias aos direitos sociais, serd examinado no capitulo 4, item 4.1.3 desta pesquisa.
130 O tema sera objeto de abordagem mais detalhada neste mesmo capitulo, no item 2.3.
131 O papel desempenhado pela ONU, OIT e outras organizacdes internacionais com competéncia abrangente de
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(v) a tendéncia a harmonizacgdo das normas internacionais pelo método comparativo e

o crescente dialogo de juizes*¥4/*%,

Uso da nocgdo de nucleo essencial de direitos. Em sentido coincidente a expanséo
dos direitos sociais, a ideia de nucleo essencial de direitos sociais vem socorrer a aplicagdo da
universalidade, & medida que pode garantir a manutencdo, ainda que relativizada, dessa
noc¢do, ao preconizar que, a despeito da complexidade e densidade normativa desses direitos,
seu nucleo essencial deve ser respeitado e observado por todos os que interpretem normas
oriundas de sistemas juridicos comprometidos com sua concretizagdo, ou seja, a0 menos
dentre os que se disporem a colaborar para a expansdo dos direitos humanos de segunda
geracao.

Contudo, isso nédo resolve inteiramente o problema, pois o dissenso pode continuar
exatamente em torno da definicdo de qual seria especificamente esse nucleo essencial, em
relacdo a uma determinada espécie de direito social, em particular, e em um determinado
contexto, ja que estamos tratando, no &mbito do DIDH, de iniciativas entre Estados diferentes,
de uma mesma regido, ou até mesmo a nivel universal, e, assim, de diferentes e sobrepostos
sistemas juridicos.

Porém, ainda que ndo seja indene de criticas, essa nocdo tem a utilidade de ajudar a
restringir a dificuldade citada alhures, ou seja, reduzir o dissenso, sem que a pretensao a
universalidade precise ser formal e praticamente abandonada, 0 que em muito ameacaria a
forca simbdlica da linguagem dos direitos humanos, e a estabilidade e consisténcia dos

sistemas de protecdo aos direitos humanos.

Adocdo da margem nacional de apreciacdo pela Corte Europeia de Direitos
Humanos. Ainda que sem intencdo de resolver especificamente a questdo dos direitos sociais,

a Corte EDH implementou o uso da chamada margem nacional de apreciacdo, como método

direitos sociais e vocagdo universal sera analisado no capitulo 3, item 3.2., desta pesquisa
132 para um excelente estudo sobre as interages interpretativas em relacio as normas internacionais de direitos
humanos, ver, por todos, TURGIS, 2010, Op. cit.
133 Todos essses instrumentos a animarem o desenvolvimento de uma hermenéutica juridica especifica para 0s
direitos sociais, dentre outros que podem vir a ser identificados neste e em outros estudos, demandam pesquisas
complementares, em busca de uma defini¢cdo precisa das suas possibilidades de uso pelo intérprete, o que
desborda os limites deste estudo, mas ndo afasta a relevancia da afirmacdo da distincéo entre tal hermenéutica e a
dos direitos humanos em geral, cuja especificidade, por seu turno, em relacdo a hermenéutica juridica geral, é
defendida por autores importantes no campo. Conferir, por todos, PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Técnos, 2010. Tradug&o livre.
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de interpretacdo dos direitos garantidos pelo SEDH, a qual permite a corte regional modular a
sua interpretacdo segundo julgue a margem de liberdade estatal na configuragdo doméstica do
direito ampla ou restrita, a variar conforme a espécie de direito envolvido, 0 momento
historico, e a jurisprudéncia comparada de outros sistemas juridicos, sendo que, considerada
ampla a margem, notadamente em casos envolvendo aspectos de direitos humanos que néo
sdo considerados integrantes de seu ndcleo essencial, as formas de aplicacdo destes podem ser
deixados para a livre apreciacdo de seu contetido e regulacdo pelos estados nacionais*3*.

A Corte IDH, por seu turno, rejeita a aplicacdo expressa da margem nacional de
apreciacao, apostando na tentativa de uma padronizagdo mais inflexivel da aplicacdo das
normas de protecdo a pessoa humana, no contexto regional latino-americano, como um
suposto vetor de impulsdo da melhoria dos sistemas normativos internos dos Estados sob sua
jurisdicdo, buscando uma maior efetividade desses direitos. Porém, isso pode ser apontado
como uma possivel causa do baixissimo grau de cumprimento de suas decis@es, gerando uma
crise de legitimidade e credibilidade para o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos

Humanos.

Uso de mecanismos de aferi¢cdo e indicadores sociais. O processo de adaptacdo da
aplicacdo, ou seja, da interpretacdo e concretizacdo dos direitos sociais ao seu carater
universal também passa pelo uso de mecanismos de aferi¢éo de resultados na implementacao,
ja que cada Estado ou conjunto de Estados aplicara de forma diferente e gradual esses
direitos, preferencialmente desde que mantido o nucleo essencial objeto de consenso, e de
acordo com suas condicBes econdmicas e financeiras também.

Isso ocorre porque a aferi¢do do nivel de efetividade dos direitos sociais s6 pode ser
medida levando-se em conta um referencial prévio de nivel de aplicacdo deste, ou seja, serad
sempre por comparacdo a um parametro pré-estabelecido, inclusive para se poder afirmar se
houve avango ou retrocesso no seu gozo por um determinado grupo social ou em relacdo a
situacdo global de um Estado ou regido isoladamente considerados.

Dentre esses mecanismos de aferi¢do, destacam-se:

134 Esta breve explicacdo sobre o uso do critério da margem nacional de apreciacdo como método de
interpretacdo dos direitos garantidos no SEDH foi inspirada em nota de aulas preoferidas pelo Professor
Sebastién Touzé, na disciplina Droit européen des droits de [’homme, integrante do curso Master 2 en Droit de
[’homme et humanitaire, da Université de la Sorbonne Pantheon Assas — Paris |1, entre os meses de outubro de
2014 ajaneiro de 2015.
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(i) o direito a informacdo (como procedimento ou técnica indispensavel a
participacdo da sociedade civil organizada nesta tarefa);

(if) o uso de indicadores sociais qualitativos e quantitativos de resultados (muito
importantes e valorizados pela comunidade internacional, especialmente em organizagdes
internacionais com vocagéo universal, mas ainda carentes de desenvolvimento e regulacéo); e

(iii) o principio da proporcionalidade como mecanismo de afericdo de retrocesso
social, possibilitando aferir, por sua aplicacéo, se, no contexto da integralidade dos direitos
sociais normatizados em um determinado sistema juridico, vistos como um todo, houve o
eventual recuo no gozo de algum direito, justificado (ou ndo) pela ampliacdo de gozo de outro

direito social (sempre tendo em vista a limitacdo de recursos financeiros dos Estados)**°.

Formacdo de padrbes de efetivacdo (standards internacionais). O uso desses
mecanismos, em conjunto ou isoladamente, pode auxiliar o intérprete na tarefa de observagédo
do grau de concretizacdo e efetividade desses direitos, para a posterior identificacdo de
padrdes de cumprimento pelos Estados que, analisados em conjunto com os demais fatores
envolvidos no contexto especifico, pode gerar um standard (internacional ou regional) a
servir de alvo, modelo, ou meta para os demais. Assim como também pode servir de
instrumento para a deteccdo de descumprimento da expansdo da garantia do ndcleo essencial
de algum direito, e da falta de justificativa (financeira, por exemplo) para tanto, com o
objetivo de viabilizar a responsabilizacdo internacional do Estado pela violagdo a direito

social constatada.

Tendéncia & harmonizacdo das normas internacionais pelo método comparativo.
Toda essa gama de possibilidades normativas, interpretativas e de aplicacdo concretas que as
tentativas de adaptacdo da nocdo de universalidade aos direitos sociais geram podem
contribuir ao processo de construcdo dos direitos humanos em camadas, pela fertilizacdo ou
fecundacéo cruzada, ambas obtidas com a aplicacdo do método comparativo, nas diversas
fases de elaboracdo da norma internacional de protecdo aos direitos humanos, e, ainda, no
trabalho de interpretacdo e aplicacdo dessas normas pelos 6rgdos de controle, sejam estes

jurisdicionais ou ndo™.

135 \er, sobre o tema: GOTT]I, 2012. Op. cit., p. 185-299.

136 Utilizamos, nesta analise, os conceitos desenvolvidos em tese de douramento de Sandrine Turgis, Les

Interactions entre les norme internationales relatives aux droits de la personne, sobre as interacBes entre as
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Desse modo, outros processos que resultam dessas adaptagdes sdo a desejavel
harmonizagdo das normas internacionais sobre um mesmo tema afeto aos direitos humanos,
0 que ndo significa padronizacdo ou uniformizacdo, mas sim a busca de coeréncia (intra e
extrassistémica), ou seja, consisténcia e compatibilidade com os distintos sistemas juridicos,
sob pena de causar uma estagnacao e até erosao desses sistemas, na hipétese de se chegar a
um quadro de substancial inadequacdo ao contexto historico, cultural e social onde serdo
aplicadas™’.

Na esteira dessa busca por expansdo dos direitos sociais, outro resultado que vem
chamando a atencdo no plano internacional, como ja destacamos, € o crescente dialogo de
juizes, enquanto atores essenciais na troca de conhecimentos sobre os diversos corpus
normativos, e na harmonizacao destes, fendmeno este muito presente nas decisfes das mais
variadas cortes ao tratar de direitos humano, revelando-se como tendéncia crescente na pratica
da jurisdigao.

O resultado mais desejado e visivel dessa necessaria flexibilidade e criatividade na
aplicacdo da universalidade dos direitos sociais e no uso dos mecanismos envolvidos nesse
processo, contudo, sera o0 aprimoramento das politicas publicas relacionadas ao incremento
da efetividade dos direitos sociais, como um efeito direto do incremento do controle exercido
pelos sistemas de protecdo e da indispensavel participagdo da sociedade civil nesse
processo™*®,

Isso porque a elaboracdo e implementacdo das politicas publicas € um processo
complexo gue tera proveito com o uso de mecanismos de afericdo de resultados, em especial
dos indicadores sociais, bem como a comparacdo com os standards e as melhores (e piores)
praticas a serem detectadas, assim como também serd beneficiado pela troca de informacdes
promovida pela fertilizacdo e fecundacdo cruzadas e o dialogo de juizes. E possivel, ainda,
sofrerem impacto de um provavel incremento na responsabilizacdo estatal por violacdo de
direitos sociais, que pode surgir também do uso do método comparativo.

Assim, a universalidade dos direitos humanos, inclusive dos sociais, é caracteristica

normas internacionais relativas aos direitos da pessoa humana. TURGIS, 2010. Op. cit., p.19-20. Traducéo livre.
137 Sobre esse processo de interacdo de normas e sistemas, Mireille Delmas-Marty classifica as possibilidades de
interacdo em trés categorias, que representam estagios subsequentes: coordenacéo por entrecruzamentos, depois
harmonizacdo por aproximacdo, e por fim unificagdo por hibridacdo. Todas categorias somente indicativas, e que
ndo excluem as nuances de um processo a outro, facilitadas pela instabilidades das praticas. DELMAS-MARTY,
Mireille, 2006. Op. cit., p. 37. Traducdo livre.
138 Sobre o papel da sociedade civil na articulagdo de direitos humanos, e seu relacionamento com o sistema
estatal e o sistema corporativo, conferir: GALTUNG, Johan. Direitos humanos — uma nova perspectiva.
Traducéo de Margarida Fernandes. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 221-226.
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que integra a esséncia da linguagem dos direitos humanos. Contudo, sua interpretacdo e
aplicacdo esta longe de ser possivel sem o enfrentamento de inimeras dificuldades tedricas e
praticas e, por isso, muitas sao as criticas a sua influéncia (ambigua e dissonante) nos diversos
sistemas de protecdo a pessoa humana.

Em relacdo aos direitos sociais, essas dificuldades sdo ainda maiores, tornando,
assim, indispensavel o manejo de adaptagdes e instrumentos inovadores, como a ideia de
nucleo essencial, margem nacional de apreciacdo, uso de mecanismos de afericdo de
resultados, formacdo de padrdes de efetivacdo (standards), a listagem das boas praticas a
servirem de modelo, dentre outros. Esses processos, alem de indispensaveis, tornam complexa
a tarefa de promover a concretizacdo dos direitos sociais, e geram outros efeitos, como a
possibilidade de aprimoramento das politicas publicas relacionadas ao tema. Tudo isso a
ressaltar a importancia dos mecanismos de afericdo de resultados e de apuracdo de violacdes

cometidas pelos Estados para a concretizagdo dos direitos sociais.

2.3 A IMPORTANCIA DOS MECANISMOS DE AFERICAO DE RESULTADOS E
DE APURACAO DE VIOLACOES COMETIDAS PELOS ESTADOS PARA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

O tema escolhido como objeto desta etapa do estudo é relacionada aos dos fatores
que podem impactar os obstaculos a aplicacdo e os baixos indices de concretizagcdo dos

direitos sociais, verificados em extensas regides do planeta’®

, com uma analise sobre a
importancia, no ambito do direito internacional dos direitos humanos, dos mecanismos de
afericdo de resultados e de apuracdo de violagbes cometidas pelos Estados, enquanto
instrumentos que podem vir a alterar essa realidade, aumentando assim a correlagéo entre a
teoria e a pratica dos direitos humanos sociais.

O estudo parte da constatacdo de que, na maioria dos Estados, inclusive no Brasil, 0s
direitos humanos sociais ainda ndo foram concretizados em sua plenitude, apesar do destaque
que as legislagdes nacionais (inclusive em sede de textos constitucionais, geralmente ricos em

garantias relacionadas ao gozo dos direitos sociais), as normas internacionais; as normas do

139 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 9.
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direito comunitério, as normas dos sistemas regionais de protecdo, dentre outras, e a
comunidade juridica internacional em geral, vém atribuindo ao tema.

Também poucos sdo os parametros desenvolvidos ou mecanismos aceitos para a
afericdo de resultados na implementacao desses direitos, seja no @mbito do sistema universal,
sediado especialmente na Organizacdo das Nacdes Unidas'*’, ou nos sistemas regionais de

protecdo aos direitos humanos *41/142/143

, sem 0s quais ndo se pode verificar os niveis de
inadimplemento ou o déficit de concretizacéo de tais direitos pelos Estados, por falta de um
parametro comparativo, nem tampouco viabilizar alguma forma de promocéo eficiente desses
direitos, ou, ainda, de responsabilizagdo internacional de Estados violadores de direitos
sociais, sempre a depender da constatacdo da violagao'*.

No plano internacional, os mecanismos politicos, ou judiciarios de apuracdo das

400 sistema universal de protecdo aos direitos humanos, abrigado em especial no ambito da Organizacdo das
Nacbes Unidas, conquanto ndo dotado de 6rgdos jurisdicionais com competéncia para questdes envolvendo
diretamente violagdes a direitos humanos, é o mais extenso conjunto de mecanismos e instituicdes voltadas a
esse fim. Sua atuacdo esta centrada em oOrgdos de controle com carater politico, ou quase jurisdicionais
(fundados, em grande parte, na apresentacéo de relatorios sobre o desenvolvimento dos direitos humanos nos
Estados-membros, e a realizagéo de pericias pelos especialistas em cada esfera de direitos para acompanhamento
e proposicao de medidas corretivas), evitando-se, por op¢do estrutural e ideoldgica, a criagdo de um mecanismo
jurisdicional. Este sistema sera melhor retratado no capitulo 3, item 3.2., desta pesquisa.
141 Os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos, atualmente em fase de expanséo na Europa, América
e Africa, sendo que este Gltimo ainda esta sendo implementado, apresentam estruturas e procedimentos proprios,
que serdo melhor retratados no capitulo 3, item 3.3. e item 3.4. desta pesquisa, respectivamente.
142 Os dois sistemas distintos de normatizagéo e protecio regional aos direitos humanos presentes na Europa sio:
o Sistema Europeu de Protecdo aos Direitos Humanos, instituido no &mbito do Conselho da Europa, com seu
marco regulatério, estrutura e funcionamento especificos, do qual faz parte a Corte Europeia de Direitos
Humanos; e, estabelecido no campo do direito comunitario, o sistema decorrente da atuac@o do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no ambito mais restrito da Unido Europeia. A esses dois sistemas é acrescentada, no
contexto europeu, a protecdo conferida pelo direito doméstico dos Estados da regido, compondo o chamado
triangulo europeu de protecdo aos direitos humanos. Estes sistemas serdo melhor retratados no capitulo 3, item
3.3., desta pesquisa.
%3 0 Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, desenvolvido pela Organizagdo dos Estados
Americanos, tem a funcdo de proteger os direitos humanos em geral, sejam estes direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, ou culturais, sempre na perspectiva da indivisibilidade dos direitos humanos, consistente no
reconhecimento de que todos os direitos humanos devem ter a mesma protecdo juridica, uma vez que séo
essenciais para uma vida digna. O SIDH tem carater duplo, pois pode ser concebido como um sistema geral,
baseado na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, vélido para todos os Estados membros da organizagdo; e um sistema que abarca somente os Estados
signatarios da Convengdo Americana de Direitos Humanos e inclui os procedimentos perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH. Este sistema sera retratado, com mais profundidade, no
capitulo 3, item 3.4., desta pesquisa.
1440 Estado responséavel pela pratica de um ato ilicito segundo o direito internacional deve ao Estado a que tenha
causado dano uma reparagdo adequada. Com o desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos, e
dos sistemas internacionais de protecéo aos direitos humanos, foi desenvolvida a ideia de uma responsabilidade
internacional de Estados que violassem direitos humanos de particulares (nacionais ou estrangeiros), quando
assumido o compromisso de respeita-los, mediante a adesdo a tratados de promogdo de direitos humanos. No
campo dos direitos humanos, a responsabilizacdo internacional dos Estados é, neste sentido, essencial para
reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos individuos e para a afirmacdo da
dignidade humana, como ja destacamos alhures.
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violagOes dos direitos humanos ditos, conforme a célebre classificacdo de Norberto Bobbio, ja
detalhada alhures, de primeira geracéo — civis e politicos — encontram guarida em diversos
diplomas internacionais, e sdo muito frequentes os procedimentos judiciais (ou quase
judiciais) para a apuracdo de suas violacGes, inclusive acessiveis aos individuos diretamente.
Contudo, o0 mesmo ndo ocorre com os direitos sociais, econdmicos e culturais — ditos de
segunda geracdo — apesar de também serem amplamente consagrados em pactos
internacionais que vinculam os Estados signatarios, porém sendo dotados de mecanismos
menos desenvolvidos de controle da sua aplicagdo pelos Estados*>/*4°.

Tal violacéo a direitos humanos de particulares por Estados, € bom ressaltar, pode
dizer respeito tanto a um ato concreto praticado por agentes do Estado, como uma prisdo
arbitraria, execucdo sumaria, desaparecimento forcado, dentre outros; como a um ato
omissivo, como a ndo adocdo, injustificadamente, de politicas publicas que garantam o
incremento do acesso a salde, educacgdo, ou ao trabalho, por exemplo, e, assim, as omissdes
estatais sdo mais comuns em se tratando de direitos sociais, econdmicos e culturais (0 que
decorre do seu carater predominantemente prestacional, a demandar acdes positivas do Estado
em relacdo aos particulares).

A nocdo de responsabilidade internacional de Estados por violagdo de direitos
humanos, por seu turno, evoluiu da no¢do de respeitar tais direitos para, também, abranger as
suas omissOes em fazer respeitar tais direitos, ou seja, os Estados podem ser considerados
responsaveis por permitirem que terceiros (outros Estados, empresas nacionais ou
estrangeiras, e até individuos ou grupos sociais) violem direitos humanos de particulares
(nacionais ou estrangeiros) em seu territdrio, sem a devida resposta e combate estatal, o que é
muito comumente verificado na pratica de Estados em que a sua estrutura fiscalizatéria €

débil'"’.

%5 Neste particular, observa-se a abrangéncia e extensdo das normas que amparam o SIDH, inclusive como
ampla regulacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC), como a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA (1948), a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), o Pacto de San
José da Costa Rica (1969), o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (mais conhecido como Protocolo de San Salvador, do ano de 1988),
e a Carta Social das Américas (2012).
146 O principal diploma normativo do SIDH, ou seja, o Protocolo Adicional & Convencdo Americana de Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), reflete a
aceitagdo, no sistema interamericano, da dualidade de instrumentos ja existente no sistema universal da ONU,
dividindo os direitos humanos em civis e politicos, e direitos econdmicos sociais e culturais.
147 Sobre o tema da responsabilidade internacional por omissdo no combate a violaces praticadas por terceiros,
é emblematico, para o Brasil, 0 caso José Pereira. Neste caso, denunciada a violacdo de direitos humanos a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o Estado brasileiro reconhecera sua responsabilidade pelas
deficiéncias no combate ao trabalho em condi¢Bes analogas a de escravo, do qual o autor, José Pereira, fora
67



Sem tal extensdo, os direitos humanos, cuja oponibilidade restaria limitada aos
Estados, jamais alcancariam sua finalidade de proporcionar o pleno desenvolvimento e
garantia da dignidade da pessoa humana, pois seus violadores sdo variados e dispersos no
corpo social, sendo o Estado e seus agentes apenas uma pequena parte deles, em potencial,
talvez a que obtenha maior destaque, maior visibilidade, mas ndo a Unica. Assim, a
problemética em torno do tema tem importancia impar e repercussdo social forte, sobretudo
porque um dos maiores problemas da atualidade &, inegavelmente, tornar efetivo, concreto, e
passivel de apuracdo, a violacdo estatal do projeto de aplicacdo de patamares minimos de
sobrevivéncia e desenvolvimento humano, a nivel global.

Isso porque, como dissemos logo no inicio, apesar da reconhecida proliferacdo de
normas garantindo direitos sociais no plano internacional e em textos constitucionais, na
pratica, tais violagcbes ocorrem com inaceitavel frequéncia, por exemplo, em inumeros
Estados em todos 0s continentes, onde encontram-se situacdes de altos indices de acidentes de
trabalho fatais, doengas relacionadas ao trabalho (muitas vezes por injustificada insuficiéncia
da inspecdo do trabalho), escraviddo ou trabalho em condi¢bes degradantes ou analogas a de
escravo, analfabetismo, evasdo escolar, desemprego em massa, dentre tantas outras mazelas
sociais.

N&do se pode deixar de reconhecer que os direitos civis e politicos ainda sao,
infelizmente, rotineira e sistematicamente violados, inclusive com a persisténcia de guerras e
conflitos militares que, se ndo atingem as proporcdes ja vistas nas duas grandes guerras
mundiais, preocupam por sua permanéncia, ainda que em regides mais limitadas do planeta,
ao longo de décadas e décadas de conflitos, com saldo elevado de vitimas, dentre elas
integrantes da populacéo civil dessas regides.

Contudo, podemos afirmar, sem receio de estarmos sendo alarmistas, que o déficit
de concretizacdo de direitos sociais atinge, indiscriminadamente, pessoas das mais diferentes
faixas etarias e sociais, nas mais diversas regides geograficas (inclusive em Estados centrais,
apesar da situacdo ser ainda mais grave na periferia ou semi-periferia do sistema capitalista),
estando elas inseridas ou n&o nos processos de producdo de bens e servigos.

Ou seja, o problema ndo esta limitado a zonas de conflito militar ou pessoas em
situagdo de maior vulnerabilidade (como aquelas inseridas em algum sistema prisional), mas

sim disperso em todo o tecido social, por falta de oferta de politicas publicas eficientes, bem

vitima no Estado do Para.
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como de um arcabouco juridico (normas, garantias, instituic@es, e procedimentos) adequados
que, juntos, possibilitem o efetivo gozo dos direitos sociais.

Partindo das premissas de que os direitos humanos orientam a defesa da dignidade da
pessoa humana no ambito de sociedades desiguais (no caso do Brasil, por exemplo,
extremamente desigual); e que somente os direitos sociais podem garantir as condic¢oes
minimas de vida e sobrevivéncia (ou seja, a tdo sonhada igualdade material), insistimos, nao
se pode deixar de reconhecer a importancia do estudo de mecanismos que se mostrem seguros
para a aferi¢do de resultados na implementacao dos direitos sociais.

Estes mecanismos devem ser suficientemente desenvolvidos pelos sistemas de
protecdo aos direitos humanos para que apontem 0S avancos e retrocessos; viabilizando,
inclusive, a responsabilizacdo dos Estados que violarem tais direitos. Tudo isso na tentativa
de instrumentalizar, por meio do Direito, a tdo sonhada aproximacdo da teoria e pratica dos
direitos humanos, especialmente dos sociais.

Consideramos que a linguagem dos direitos humanos, tomada em um determinado
conjunto normativo em particular, representa uma abertura a outros sistemas e subsistemas de
protecdo de direitos humanos (numa visdo do direito internacional como conjunto de
subsistemas autbnomos, mas permeados por uma base juridica transversal comum,

consubstanciada pelos principios gerais do direito internacional)**.

Assim, vital é o
reconhecimento da importancia da necessidade de fixacédo, seja em sede de normas com forca
de lei, ou em acordos entre Estados, organismos internacionais ou outros agentes do direito
internacional, de mecanismos de afericdo de resultados e violag6es cometidas por Estados.

Os mecanismos de afericdo de resultados, desde que proporcionem uma correta
interpretacdo e aplicacdo das normas garantidoras dos direitos sociais pelos intérpretes, bem
como a deteccdo, por meio de critérios objetivos, de uma eventual regressao no seu padrao de
gozo, poderdo permitir o avango continuo do seu arduo e descontinuo processo de
concretizacao, especialmente em Estados governados com fortes restricbes orcamentéarias ou
historico de ineficiéncia de politicas publicas.

Nesta seara, podemos sintetizar o tema reafirmando que existem mecanismos de

afericdo de resultados na implementagéo dos direitos sociais. Dentre eles, destacam-se:

(1) o direito a informag&o;

18 VARELLA, Marcelo D., 2012. Op. cit., p. 453-454.
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(i) os indicadores qualitativos e quantitativos de resultados (muito importantes por
possibilitarem um pardmetro de comparacao do nivel de concretizacdo desses direitos); e

(iii) o principio da proporcionalidade como mecanismo de afericdo de retrocesso
social, possibilitando aferir se, no contexto da integralidade dos direitos sociais (vistos como
um todo), o eventual recuo no gozo de algum direito € justificado pela ampliagdo de gozo de
outro direito social (sempre tendo em vista a limitagdo de recursos financeiros dos

Estados)™*.

Outro ponto nevralgico para o processo de concretizagdo dos direitos sociais é o
crescente fendbmeno de incremento na responsabilizacéo internacional de Estados violadores
de direitos humanos, a demandar o aperfeicoamento dos mecanismos de constatacdo das
violacdes a direitos humanos, inclusive pelo aperfeicoamento dos mecanismos de aferi¢do de
resultados, e dos instrumentos juridicos a disposi¢do dos 6rgaos de controle.

Importante ressaltar, portanto, que a fundamentacéo juridica para a responsabilizacdo
internacional do Estado violador dos direitos sociais tem como ponto de partida a
indivisibilidade dos direitos humanos, que condiciona toda a comunidade internacional a
tratar todas as espécies de direitos humanos com igual énfase. Estas encontram-se
pulverizadas em pactos internacionais, como, por exemplo, no Pacto Internacional das
Nacgdes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC (apesar da patente
ambiguidade da biparticdo dos direitos humanos em dois pactos no sistema onusiano) e, no
contexto interamericano, no Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (mais conhecido como
Protocolo de San Salvador), elaborado em 1988, e com adesao pelo Brasil ocorrida no ano de
1996.

Ja no Sistema Europeu de Direitos Humanos, a base normativa é a Convencado
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais - CEDH,
assinada em Roma, em 04.11.1950, inicialmente por doze Estados europeus (dentre eles:
Bélgica, Dinamarca, Franga, Republica Federal Alem& Holanda, Islandia, Italia,
Luxemburgo, Irlanda, Noruega, Turquia e Inglaterra). Trata-se, a rigor, de um tratado
multilateral que tem por objetivo a regulacdo, em nivel internacional, de relagdes juridicas

internas a cada um dos seus signatarios, que aceitam restringir parcialmente suas soberanias

9 GOTTI, 2012. Op. cit., p. 185-317.
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em consideracdo a importancia da matéria tratada, qual seja a protecdo aos direitos humanos
de todos aqueles que ingressem em seus territérios™.

Buscando a ampliacéo do rol de direitos humanos garantidos pelo SEDH, a CEDH
(que pouco trata de direitos sociais, a excecao daqueles ditos hibridos ou mistos) foi acrescida
a Carta Social Europeia, sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, assinada em Turim
em 18.10.1961, formando-se um abrangente sistema regional europeu de protegédo, que se
interconecta ao sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, bem como a varios
sistemas nacionais, garantidos nos sistemas juridicos internos, especialmente nas
constituicdes dos estados europeus™.

Para garantir a efetividade dos direitos humanos, incluindo os sociais, elencados
nesses conjuntos normativos, foram criados diversos mecanismos de apuracdo da
responsabilidade internacional de Estados que os violem. Tais mecanismos — politicos ou
judiciarios - de apuracdo de violacBes de direitos humanos pelos Estados estdo, assim,
consagrados em diversos diplomas internacionais ou supranacionais, apresentando fei¢oes
também diversas segundo a estratégia adotada.

Porém, existe um grave descompasso entre 0s mecanismos de apuracdo de violacdes
de direitos humanos civis e politicos e violagBes de direitos sociais (praticamente limitado ao
dever de apresentar relatorios periodicos, especialmente no sistema universal constituido na
ONU). Estes ultimos, mesmo em sistemas coletivos de protecdo aos direitos humanos, ficam
excluidos, devido a ampla aceita¢do do principio do desenvolvimento progressivo dos direitos
sociais (sempre estabelecidos como uma mera promessa de concretizacao futura e paulatina,
guase uma exortagdo moral aos Estados, o que ndo ocorre com os direitos civis e politicos) *2.

No sistema regional interamericano de protecéo aos direitos humanos, por exemplo,
constata-se uma omissdo em reconhecer as violagGes a direitos sociais, ainda quando estes sao

diretamente apontados nos processos sob julgamento na Corte Interamericana de Direitos

%0 RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. Da Comunidade internacional e do seu direito. Estudos de Direito
Internacional Publico e Relagdes Internacionais. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 05-11.
151 RAMOS, 1996. Op. cit., p. 05-06.
152 Os direitos sociais, econdmicos e culturais, ainda para quem defenda um esforgo superior de implementago
deles, ndo deixam de possuir essa perspectiva evolutiva, representando um feixe de obrigacBes aos poderes
publicos, que sdo inexoravelmente obrigados a empreender esforgos no sentido de aumentar, continuamente, o
grau de efetivacdo deles. Contudo, ndo podemos aceitar que essa evolutividade seja usada, sem reservas, como
escudo para impedir a responsabilizacdo internacional de Estados que ndo implementem os direitos sociais
previstos em seus ordenamentos juridicos, e também nos instrumentos internacionais dos quais sejam
signatérios, a0 menos na medida em que 0s seus recursos financeiros permitirem.
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humanos como violados pelos Estados acusados’>, de modo que, ordinariamente, apenas
quando existem grupos vulneraveis como vitimas é que as condenagdes sdo deferidas e hd o
reconhecimento da responsabilizagdo internacional por violagdo de direitos sociais*>*. Essa
omissdo ocorre em prejuizo da repercussdo juridica e também simbdlica que o
reconhecimento da violagdo omitido poderia gerar no contexto da América do Sul, tdo
marcado por profundas e crescentes desigualdades sociais™”.

2.4 SINTESE CONCLUSIVA

Muitos sdo os desafios para o enfrentamento, do ponto de vista juridico, da relevante
questdo dos baixos indices de concretizacdo dos direitos sociais, nos planos local, nacional,
supranacional e internacional. Para ndo se estender muito sobre o assunto, ja abordado neste
estudo, basta pensar no (ainda) crescente numero de pessoas vivendo abaixo da linha de
pobreza, na existéncia de pessoas vivendo em condi¢cfes analogas a de escravos, nas criancas
exploradas em trabalhos penosos, grande parte delas em Estados que, como o Brasil, elegeram
a dignidade da pessoa humana como base de seu ordenamento juridico, e, ainda, como norte
para o desenvolvimento de suas relagfes internacionais.

Tal incoeréncia, discrepancia, descompasso, longe de desencorajar os defensores e
estudiosos dos direitos humanos, pode ser visto como um terreno fértil para um convite a
compreensdo mais ampla sobre os direitos sociais como fendmeno juridico que abriga uma
complexa rede de interesses e conflitos sociais, politicos, culturais e juridicos, especialmente
numa perspectiva de globalizacdo de sistemas de justica, direitos humanos, formacao e

producdo juridicas.

153 Apenas para exemplificar, citamos alguns casos de violagSes a direitos de trabalhadores analisados pelo
SIDH, dentre eles casos em tramite ou julgados pela Corte IDH, como 0s casos: Baena Ricardo e outros contra o
Panama, caso Aguado Alfaro e outros contra o Peru, caso Abrill-Alosilla e outros contra o Peru, e 0 caso
Acevedo-Jaramillo e outros contra Peru. Também o caso José Pereira contra a Republica Federativa do Brasil,
objeto de uma conciliacdo perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos merece o destaque, dado a
sua relevancia na implementacdo de politicas publicas de combate ao trabalho escravo no Brasil.
5% 0 tema sera detalhado no capitulo 4, item 4.2., desta pesquisa.
155 Nesse particular, temos de destacar que, a nosso sentir, a contribuicao da jurisprudéncia da Corte IDH nio é
uniforme em relacdo as diferentes espécies de direitos humanos, sendo muito proficua em matéria de direitos
denominados de primeira geracdo, ou negativos, ou representativos das liberdades classicas (nestes incluidos o
direito a liberdade de expressdo), e também em relacdo ao direito a vida e a integridade fisica (em parte
decorrente do elevado nimero de casos envolvendo violagBes de direitos humanos no contexto das ditaduras
militares que devastaram varios Estados da regido entre os anos 70 a 90).
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Devido ao aprofundamento da globalizagdo econémica e das crescentes
desigualdades sociais, mostra-se presente uma necessidade de fixagdo de critérios de apuragéo
de resultados amplamente aceitos, que possam instrumentalizar a construcdo de politicas
publicas, a nivel nacional e internacional, pelos organismos internacionais, garantidoras de
uma crescente concretizacdo de direitos sociais e, em paralelo, mecanismos para a
responsabilizacdo do Estado violador.

Assim, podemos afirmar que tornou-se indispensavel e urgente o desenvolvimento e
0 aprimoramento de mecanismos capazes de contribuir para o diagndéstico, e a evolucdo
préatica da concretizagdo dos direitos humanos sociais, numa perspectiva de valorizacdo da
dignidade da pessoa humana, e de desenvolvimento da cooperacdo e responsabilizacdo
internacional dos Estados (ainda incipiente no tema de direitos sociais, econémicos e
culturais).

Para tanto, contudo, alguns questionamentos sobre as possibilidades de concretizagao
dos direitos sociais precisam ser (re)pensados pela doutrina juridica. Dentre eles, apenas como
uma sintese das consideracdes finais extraidas desta etapa do estudo sobre o tema (sem
nenhuma pretensdo de esgota-los), devemos refletir, em relacdo aos direitos sociais, sobre as
obrigacOes dos Estados e o alcance de sua responsabilidade internacional. A premissa é a de
que as obrigacOes dos Estados, em relacdo aos direitos sociais, compreendem tanto aqueles
direitos previstos em seu ordenamento juridico interno, quanto em pactos internacionais dos
quais sejam signatarios.

O alcance de sua responsabilidade internacional também depende de sua integracéo
em organismos internacionais, porém, em regra, evita-se a declaracdo, em decisdes proferidas
por 6rgdos de controle, de responsabilizacdo de um Estado especifico por violagdes, em
reflexo da adocdo dos critérios da progressividade e adstri¢do a realidade (o que enfraquece a
juridicidade desses direitos), além do pouco desenvolvimento de mecanismos de aferi¢do a
servirem para Viabilizar o diagnostico do gozo efetivo de direitos sociais, em comparag¢do com
0s padrdes internacionais.

Assim, a concretizagdo dos direitos sociais fica quase restringida a uma obrigagao
moral dos Estados, a despeito de toda a extensdo legislacdo sobre a matéria. E, atualmente,
pouco é exigido dos Estados (a excec¢do, ainda que esta também mereca ressalvas, daqueles
que integrem mecanismos regionais de protecdo de direitos humanos, como 0 europeu e 0

interamericano), além da confeccdo e apresentacdo de relatérios aos organismos
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internacionais, para demonstrar que esforcos fizeram (se o fizeram) para o avanco do gozo de
tais direitos e, em consequéncia, combate ao déficit social.

A conclusdo a qual se pode filiar-se, analisando-se tais mecanismos ou formas de
aplicacdo, é a de que as particularidades do regime juridico dos direitos sociais, aliadas as
dificuldades praticas para a sua concretizagdo em niveis ideais, ou a0 menos aceitaveis (por
questBes de indole politica e social, limitagdes orgamentérias, ideologias sociais, diferencas
culturais, dentre outras), apontam para a incontornabilidade do desenvolvimento de uma
hermenéutica propria (ciente e comprometida com a promocdo da efetividade dos direitos
sociais).

Utilizando-se de outras palavras, parte da doutrina ja preconiza, a partir de uma
construcdo filoséfica fenomenoldgica e valorizadora do ser, em que 0 novo padrdo de
racionalidade apresenta-se como o ser em sua mundanidade, em sua finitude, a possibilidade
construtiva da compreensdo do mundo, “(...) a ofertar contributos para o reconhecimento de
uma visdo hermenéutica mais adequada as transformacdes sociais e especiais que seguem
impactando neste novo século. 156

Por outro lado, esses fatores também indicam a tendéncia do estabelecimento de
mecanismos de aferi¢do de resultados e de apuracgéo de violagdes cometidas pelos Estados, de
modo a fomentar a responsabilizacdo internacional, novamente para se garantir o avanco do
processo de expansdo dos direitos humanos sociais. Porém, ainda pouco se fez para que tais
mecanismos sejam uma constante e uma realidade na supervisdo e controle da aplicacdo das
normas internacionais de direitos sociais, eis que as informacdes sobre a afericdo de suas
aplicacBes nem sempre sdo consolidadas em instrumentos transparentes e acessiveis ao grande
publico, aos destinatarios destas normas. Os indicadores ainda estdo pouco desenvolvidos,
especialmente em outros sistemas diferentes do onusiano, onde nem sempre contam com a
atencdo necessaria a sua implementacdo enquanto mecanismo de controle.

Por fim, o principio da proibicdo ao retrocesso social nem sempre é aplicado, ou é
aplicado ambiguamente, o0 que suscita controvérsias quanto a sua prevaléncia nos casos em
que é relevante para o julgamento, principalmente em tribunais domésticos, que poderiam
fazer dele um importante instrumento de expansdo dos direitos sociais, ao rejeitarem a

reducéo do nivel de protecdo ou gozo ja garantido em um sistema juridico nacional™’.

1% MOREIRA, Nelson Camata. Direitos e garantias constitucionais e tratados internacionais de direitos

humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 63.

137 Sobre os direitos sociais e o principio da proibicdo de retrocesso social, no plano doméstico, Dilmanoel de
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Atuando como coadijuvantes dos tribunais domésticos, os sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, seja o universal ou os regionais, tem importantissimo papel no
aperfeicoamento desses mecanismos, por agregarem os esforcos de diversos agentes da
comunidade internacional, influenciando os primeiros, em sua atuacao paralela ou subsidiéria,
a reconhecerem sua utilidade. Esta pluralidade de sistemas, atuando em uma verdadeira rede
de sistemas de protecdo aos direitos humanos, estd em pleno desenvolvimento, e conta com
intrincados conjuntos normativos e originais arranjos institucionais, na tentativa de cumprir as

missdes que inspiraram suas criacoes.

Araujo Soares conclui que: “Com respeito da temdtica da proibi¢do de retrocesso, sustentou-se a tese de um
principio implicito, decorrente do principio da democracia econdmica e social, no sentido de vincular
positivamente o administrador e o legislador, para adocdo das medidas necessarias para a efetiva realizacao
progressiva dos preceitos constitucionais, bem como para impedir a supressdo, pura e simples, sem medida
substitutiva, das normas necessdrias a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais”. SOARES, Dilmanoel
de Araljo Soares. Direitos sociais e o principio da proibicao de retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey,
2011, p. 249.

75



3 OS SISTEMAS DE PROTECAO E CONTROLE DOS DIREITOS SOCIAIS

Correspondentemente a diversidade de sistemas normativos que prevém normas
garantidoras de direitos sociais, foram estabelecidos, no ambito das organizacoes
internacionais que os abrigam, sistemas de protecdo e controle da aplicacdo de tais normas
pelos Estados membros delas integrantes. Com maior ou menor grau de influéncia sobre o
contexto em que atuam, a depender dos mecanismos juridicos de que dispdem, os sistemas de
protecdo impactam ndo apenas os agentes da comunidade internacional submetidos ao seu
controle, como também os demais agentes que com estes interagem de alguma forma.

Dentre os sistemas de protecdo, merecem destaque, em se tratando de direitos
humanos sociais, por sua relevante normatizacao e atuacdo continua na supervisdo e controle
da aplicacdo de suas normas, o sistema regional, aqui empregado como uma sintese
classificatéria dos varios sistemas de protecdo aos direitos humanos instituidos em
organizacbes internacionais com mandatosregionais, representativos da tendéncia a
regionalizagdo da protecdo dos direitos humanos; e o sistema universal de protecdo,
composto por organizagdes internacionais universais com vocagdo a receberem adesdo de
todos os Estados existentes.

Nesta ordem de ideias, pode-se afirmar que existe um direito internacional social,
cada vez mais complexo, a reunir fontes internacionais e transnacionais sobre direitos sociais,
econdmicos e culturais, a tratar de uma variedade de temas e espécies de direitos, conforme o
sistema juridico em andlise, e também diversificados sistemas de protecdo e controle da

aplicacdo destas normas.

3.1 O DIREITO INTERNACIONAL SOCIAL E OS SISTEMAS DE PROTECAO

Os sistemas de protecdo aos direitos humanos integram a propria logica do direito
internacional social que, além de visar a uma regulacdo internacional de matérias afetas a
protecdo social, em sentido amplo, estabelece instrumentos juridicos que proporcionam a

supervisdo e o controle de sua aplicagdo em um determinado contexto.
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Tradicionalmente, o direito internacional publico (DIP) foi definido como o ramo do
Direito a reger as relagdes interestatais. Porém, o desenvolver do denso conjunto normativo
dele integrante, bem como das relagdes internacionais e a ampliacdo da agenda internacional,
trouxe muitas outras espécies de relacdes ao seu bojo, a ponto de, no que diz respeito
diretamente aos direitos humanos, o DIP passar a reger as relacGes entre os Estados e seus
cidaddos ou estrangeiros sob sua jurisdicdo, e ainda suas relagdes interindividuais (por
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais). Tudo isso a partir do momento em os direitos
humanos foram positivados nos sistemas juridicos domésticos, e a eles foram acrescidas
garantias de seu gozo.

Nesse contexto, o DIP passou a ser identificado menos pela regéncia de relagOes
interestatais, e mais pela referéncia a particularidade de ter fontes que podem ser denominadas
de internacionais, das quais o exemplo mais tipico é o tratado. As fontes de DIP, contudo,
ndo deixam de incluir outros instrumentos normativos, inclusive aqueles denominados de soft
law em alusdo a sua fragilidade coercitiva (ou falta de coercibilidade), como sdo as

recomendacdes emitidas por 6rgéos de controle™®®

, € ainda fontes transnacionais, quando
originadas de entidades privadas.

Dentre as fontes de DIP originadas da atuacdo de entidades privadas, fazem bom
exemplo as convencgdes coletivas de trabalho que se destinam a regular relagcdes de trabalho
de categorias de trabalhadores em espacos geograficos que extrapolam os limites de um
Estado, comuns especialmente na Unido Europeia, mas ndo apenas nesta, a desafiar as
solucdes juridicas tradicionalmente concebidas, seja pelos sistemas juridicos nacionais, seja
pelo sistema internacional.

Na sequéncia a um processo, ainda em desenvolvimento, de uma governanga
compartilhada entre Estados, entidades privadas e cidaddos, onde os destinatarios das normas
participam em sua elaboracdo e interpretacao, a sociedade civil renova-se e manifesta-se em
solugdes alternativas ao direito tradicional e sancionador, de modo que o poder de reger as
relagcbes sociais passa a ser compartilhado entre governantes e governados, a demandar a

construcdo de um Direito cada vez mais complexo e aberto ao didlogo social™®.

158 S&o0 exemplos de importantes instrumentos de soft law no direito internacional social: A Declaracéo de
principios tripartite sobre as empresas multinacionais e a politica social, de 1977, revisada em 2000, a
Declaracdo da OIT sobre justica social para uma globalizacdo equitativa, de 2008, o Pacto mundial pelo
emprego, adotado pela OIT em 2009, o Pacto Mundial, langado pela ONU em 2000 (Global compact), e os
Principios diretores da OCDE para as empresas multinacionais, de 1976 e revisado em 2001 e 2011.
9 para um estudo sobre a participacdo da sociedade privada na reconstrucdo do Direito do periodo pés-
globalizacéo, ver: ARNAUD, André-Jean. Critique de la raison juridique. 2. Gouvernants sans frontiéres.
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Convem ressaltar, por oportuno, que as normas de direito internacional social que
sdo constituidas por fontes transnacionais e, portanto, originadas da atuacdo de entidades
privadas'®®, como organizacdes ndo governamentais (ONGs), empresas multinacionais, grupo
ou associacdes delas, fundacdes de indole cientifica ou beneficentes, associacbes sem fins
lucrativos, sindicatos, dentre muitas outras, representam parte cada vez mais relevante dos
sistemas de protecédo aos direitos humanos. Muitas dentre essas normas, inclusive, sdo dotadas
de plena coercibilidade como, por exemplo, os regulamentos de empresas multinacionais, que
aderem aos contratos de trabalho de seus empregados com forca vinculante'®*.

Outras normas produzidas por entidades privadas em matéria de direitos sociais,
principalmente de indole trabalhista, contudo, enquadram-se no que se pode chamar de soft
law, por ndo contarem com mecanismos de coercdo ou que garantam sua exigibilidade, ou,
ainda, tomando a forma do que podemos sintetizar como etiquetas ou selos sociais*®%/*®.
Estes nada mais sé&o que um mecanismo de identificacdo, conferido por alguma associacgéo de

agentes oriundos da sociedade civil'®*

, e voltado para ampliar a informacéo disponivel sobre o
cumprimento ou descumprimento das normas sociais por empresas a ela associadas ou nao.

A ploriferacdo de normas de indole protetora com iniciativa de origem privada
(ameacando a preponderancia das organizacGes internacionais, como estas ja o fizeram, em

momento anterior, em relagdo aos Estados) tem gerado, inclusive, avangos na nocao de

Entre mondialisation et post-mondialisation. Paris: Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2003.
Traducao livre.
1%0 para o estudo da participagdo das entidades privadas na elaboracéo do direito internacional social, e sua
atuagdo na pratica e controle desses direitos, inclusive em colaboragdo e cooperacdo técnica com as entidades
publicas, conferir: THOUVENIN, Jean Marc. E TREBILCOCK, Anne (orgs.), 2013. Op. cit., p. 497-518 e 826-
833. Traducéo livre.
181 Também tornou-se comum e merece destaque a pratica de empresas multinacionais adotarem, como texto de
orientagdo para aqueles que integram, direta ou indiratemente, sua estrutura, os codigos de conduta, muitos deles
com extensas referéncias a necessidade de respeito aos direitos humanos como um todo, e aos direitos sociais em
particular.
162 Como exemplo da iniciativa de etiquetagem social, podemos citar a iniciativa de conferir um selo de
informacdo quanto ao ndo uso de trabalho for¢ado ou degradante na cadeia de producdo industrial, muito comum
no setor de confec¢do de roupas e acessorios, dentre outros.
163 Um bom exemplo dessa tendéncia é o organizacdo ndo-governamental Ethique sur I’etiquette, cujo trabalho
na prevengdo a violagOes aos direitos sociais pela industria téxtil pode ser conferido no website: www.ethique-
sur-etiquette.org. Consulta realizada em 07 de fevereiro de 2015.
164 «As relagdes juridicas de controle criam novas figuras e formas de responsabilizacdo independentes do
Estado. Os prejuizos sofridos pela quebra de valores da propria rede por um ator ou grupo de atores passam a
ser concebidos como um prejuizo de conjunto, uma vez que 0s objetivos dos atores estdo centrados na propria
manutencao e expansdo da rede. Os sistemas de punicdo, agora privados, consistem na exclusdo de atores ou
conjunto de atores que se mostram contrarios aos objetivos coletivos ou apenas para a consecucdo étima dos
resultados pretendidos.” ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. A internacionalizacdo do direito a partir de
diferentes fendmenos privados de construcdo normativa. Revista de direito internacional. Vol. 11, n. 1, 2014,
p. 117-133.
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responsabilidade social das empresas, outras instituicdes privadas, e individuos, entendida
como a obrigacao de estruturar as relacfes privadas e 0s mecanismos de producéo e interacao
social de modo a possibilitar (ou, a0 menos, ndo retardar) o atingimento por todos de
condicBes de vida satisfatorias™®.

Essa tendéncia faz-se sentir, paralelamente, pela elaboracdo de instrumentos
internacionais sobre direitos humanos sociais destinados as empresas multinacionais, como 0s
Principios Diretores da Organizacdo de Comércio e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
inclusive com a previsdo de um mecanismo ndo obrigatorio de solucdo de controvérsias por
intermédio dos denominados Contact Points e acessivel, inclusive, a particulares ou
instituicdes prejudicadas por tais empresas. Também € exemplo desta linha de atuacdo o
Pacto Mundial, instituido pela ONU em 1999, e seus dez principios fundamentais a serem
respeitados pelas empresas e demais aderentes, todos em referéncia a direitos humanos,
inclusive sociais.

Tais normas, de origem publica ou privada, tem vocacdo a regular, a garantir direitos
que podem ser identificados pela etiqueta sintetizadora de sociais, por terem em comum a
nota de visarem a uma melhoria nas condi¢Ges de vida dos individuos menos favorecidos
socialmente. Isto possibilita a existéncia de um direito internacional social (ao lado de outros
sub-ramos do DIP aglutinadores de normas com objetos especificos, como o direito
internacional penal, o direito internacional ambiental, ou o direito internacional econémico,
por exemplo), embora ndo seja facil ou até mesmo viavel, buscar a elaboracdo de uma lista
taxativa de espécies de direitos incluidas nessa nocdo, ou dos temas a que se referem, em
especial por se tratar de direitos esparsos em uma pluralidade de sistemas juridicos.

Tal dificuldade deve-se ainda a estes sistemas encontrarem-se em franca expansao,
cada um a eleger seus temas, ditos sociais (podendo esta categoria genérica ser fragmentada
também em econémicos, sociais em sentido estrito e culturais), privilegiados em sua
normatividade, bem como as espécies de direitos que mais convém a seus destinatarios, em
uma variabilidade que pode ser bastante relevante para a configuracéo dos sistemas.

Tradicionalmente definidos como relativos ao ambito do direito do trabalho e direito

165 As normas de direito internacional social oriundas da atuacdo de entidades privadas, seus mecanismos de
controle, bem como o desenvolvimento da denominada responsabilidade social de empresas, entidades privadas
e individuos pela busca da justica distributiva é tema relevante e ainda pouco explorado em pesquisas cientificas.
Porém, devido aos limites e objetivos especificos deste trabalho, o tema ndo sera diretamente abordado, e este
capitulo sera dedicado ao estudo das normas dos principais sistemas de protecdo de origem publica, ou seja,
gerados por iniciativa e dependentes da participagdo estatal.
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a protecdo social, o rol de espécies de direitos sociais foi sendo e continua a ser
progressivamente ampliado, de modo que, no sistema de prote¢do aos DESC instituido pelo
PIDESC, por exemplo, o elenco inclui: o direito ao trabalho, o direito a condi¢des justas e
favoraveis de trabalho, o direito a filiacdo e criacdo de sindicatos, o direito a seguridade
social, o direito a protecdo da familia, o direito a um nivel de vida suficiente, compreendendo
o direito de acesso a alimentagdo, a vestimenta e a moradia, o direito a saude, o direito a
educacdo, e o direito & cultura™®.

No ambito do SEDH, instituido pelo Conselho da Europa, as espécies de direitos
sociais garantidas pela CEDH, de maneira muito restritiva, sdo: o direito a liberdade sindical,
como abrangido pelo direito a liberdade da associacdo, a proibicdo de trabalho forgado e

obrigatério,**’ e o direito & educacdo®®

. A estas sdo adicionadas aquelas descritas na Carta
Social Europeia, que também integram o sistema, apesar de ndo contarem com a
judiciabilidade formalmente atribuida as espécies previstas na CEDH, submetidas ao controle
da aplicacéo pela Corte EDH®.

Por seu turno, a CADH, conjuntamente com o Protocolo de San Salvador de 1988,
garantem normativamente aos homens e mulheres protegidos pelo SIDH o direito ao
desenvolvimento progressivo dos direitos sociais'”®, os direitos garantidos no PIDESC e,
ainda, o direito a um ambiente salubre e o direito a protecdo especial para as pessoas idosas e
as com algum tipo de deficiéncia, fisica ou mental’™*, o que demonstra a predisposicéo, ainda
gue na esfera normativa, deste sistema regional a protecdo e garantia de direitos sociais.

Além da farta normatizacdo dos direitos sociais, esses sistemas em rede também
estabelecem, em variados graus de profundidade, mecanismos de supervisdo e controle,
baseados na nocdo de obrigacédo internacional oriunda do tradicional DIP. A esta nogéo foi
acrescida a nota, particular aos direitos humanos, de reparticdo desta em obrigacdo de:

respeitar tais direitos, ao abster-se de acbes que os violem, de proteger, ao impedir que

166 PIDESC. Artigos 6 a 13 e 15, respectivamente.
17 CEDH. Artigos 4 e 11, respectivamente.
168 protocolo n. 1 & CEDH. Artigo 2.
189 0 tema da judiciabilidade dos direitos sociais no direito convencional europeu sera abordado preliminarmente
ao estudo das linhas gerais da jurisprudéncia da Corte EDH em matéria de direitos sociais, no capitulo 4, item
4.1., desta pesquisa.
170 Artigo 26 da CADH: “Desenvolvimento Progressivo. Os Estados-partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no dmbito interno, como mediante cooperacéo 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, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou outros meios apropriados” .
! protocolo de San Salvador. Artigos 11, 17 e 18, respectivamente.
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terceiros os violem, e de realizar, ao tomar as medidas positivas adequadas a sua realizac&o,
ou seja, ao fornecer os meios para um exercicio efetivo desses direitos por seus titulares,
mormente por meio de politicas publicas aptas a concretizarem as disposi¢des normativas no
campo.

Importante frisar que tal abordagem possibilita a aplicacdo do conjunto normativo
integrante do direito internacional social a fim de contestar uma politica publica de um
determinado Estado, inclusive adotada em legislacdo ou norma de carater geral, a medida que
esta ndo favoreca o respeito, a protecdo, ou a realizacdo dos direitos sociais, uma vez que 0
descumprimento desta obrigagdo gera a responsabilidade internacional estatal e as
consequéncias juridicas dela derivadas, conforme o sistema juridico considerado.

Esta acepcdo, contudo, ndo deixa de gerar controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, a medida em que 0 quantitativo de casos envolvendo a violacdo a direitos
sociais por politicas publicas falhas ou inexistentes cresce em cortes internacionais e
nacionais, pois alguns nela vém um risco de judicializacdo ilegitima da atividade
administrativa, com o Direito substituindo (ainda que parcialmente) a discricionariedade
administrativa e as escolhas politicas, necessariamente presentes nas politicas publicas.

O debate esta apenas em seu comeco, e reflete, em parte, a permanéncia, no meio
juridico, de visBes contrarias a natureza juridica dos direitos sociais, que seriam meramente
normas programaticas, virtuais, compromissos morais dos Estados, ndo universalizaveis, nem
tampouco exigiveis por meio de recurso ao judiciario e, assim, destituidas de judiciabilidade,
que gradualmente vem sendo superada pela doutrina e jurisprudéncia dos direitos sociais®’2.
Outros, assim, reconhecem, com acerto, que o fato de uma violagdo a direito positivo a uma
prestacdo social ndo adquirir, em uma acdo judicial, densidade e alcance andlogos as de um
direito negativo de liberdade, ndo autoriza extrapolar para a conclusdo de uma
injusticiabilidade dos direitos sociais e a impossibilidade de sua jusfundamentalizagéo®"*.

O instrumento juridico que vai possibilitar balizar a aplicacdo do corpus normativo
de direitos humanos & o mecanismo de supervisdo e controle, instituido no quadro
institucional dessas organizacfes internacionais, que pode ter carater juridico, seja um

mecanismo jurisdicional ou ndo jurisdicional, ou carater politico, no qual a interagéo entre o0s

172 para um estudo abrangente sobre a justiciabilidade dos direitos sociais, conferir, NIVARD, Carole. La
justiciabilité des droits sociaux. Etude de droit conventionnel européen. Bruxelas: Editions Bruylant, 2012.
Traducao livre.
1% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 129.
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Estados pela técnica do didlogo e a soma de esforgos para o atingimento de interesses comuns
favorecem a expansao dos direitos sociais.

Contudo, a técnica do dialogo estd ainda mais sujeita a influéncia de fatores da vida
social, politica e econdmica dos Estados, a desprestigiarem a expansdo das normas do direito
internacional social, cujo exemplo mais evidente é o uso politico da alegada escassez de
recursos como justificativa para a inadequacgdo ou auséncia de politicas publicas neste setor,
raramente acompanhada de dados objetivos a comprovarem a escassez, ou a auséncia de
regressao no estagio ou nivel global de gozo de direitos sociais.

Cabe observar a distin¢do entre a supervisédo e o controle da aplicacdo das normas
internacionais de direitos humanos, pois a supervisdo envolve o acompanhamento da
aplicacdo dessas normas pelos Estados dela signatarios (ou até mesmo por entidades privadas,
como multinacionais, se for o caso), com o uso de alguns instrumentos juridicos. Dentre eles,
destacam-se, por seu uso reiterado em variados sistemas, concomitantemente a outras
atividades voltadas ao acompanhamento, ao monitoramento dos resultados préaticos da

normatizacdo:

(i) a elaboragdo e o uso de indicadores quantitativos e qualitativos sobre o nivel de
efetividade dos direitos sociais;

(i1) o desenvolvimento de estudos sobre aplicagéo dessas normas;

(iii) a organizacdo de publicacdes, eventos e acdes que proporcionem sua divulgacao

e sensibilizem os signatarios a cumpri-la.

O controle da aplicagédo das normas internacionais de direitos humanos, por seu
turno, é uma etapa subsequente a supervisao, e dela dependente, porém nem sempre presente,
na qual o érgdo de controle exerce atividades voltadas a constatacdo de eventuais violagdes as
normas de textos juridicos sob sua competéncia material, por meio de instrumentos variados,

dentre os quais citamos:

(i) o recebimento de relatérios dos Estados descrevendo as acOes realizadas para o
cumprimento da norma, ou relatérios e informacGes oriundas de entidades da sociedade civil
organizada;

(ii) a realizacdo de audiéncias para analisar o conteudo desses relatorios (publicas ou
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nédo);
(iii) a realizagdo de inspecdes e elaboracdo de relatorios por peritos independentes;
(iv) a elaboracdo de recomendacGes aos signatarios (ou a apenas parte deles) sobre o
cumprimento da norma, e
(v) o recebimento de denuncias de violagBes a serem analisadas por grupos de

trabalho ou até mesmo por juizes integrantes de cortes internacionais.

No ultimo caso, o controle pode envolver, inclusive, a imposicdo de sancdes aos
Estados pelas violagGes apuradas nas decisdes das cortes internacionais, cujas execucgdes é
tema de grande complexidade e ponto nevrélgico para a estruturacdo dos sistemas de

protecdo, por contribufrem muito para a sua configuracdo®”

. Isso deve-se ao fato de que o
descumprimento das decisbes proferidas por cortes internacionais com mandatos de protecao
aos direitos humanos, as quais ndo dispdem de meios de execucéo direta dessas decisdes, pde
em risco a propria legitimidade dos sistemas.

A gama de possibilidades praticas para a efetivacdo do controle, portanto, é bastante
ampla, especialmente porque ordinariamente opera-se uma combinacdo dentre esses
instrumentos e, assim, cada sistema de protecdo e controle selecionara, segundo seus
objetivos, estratégias e niveis de interacdes estatais, 0s mecanismos que melhor lhes convém.
Em sintese, estes mecanismos podem variar bastante, indo desde e a simples coleta de dados
sobre a situacdo da aplicacdo dos direitos sociais, a geracdo de indicadores sociais, a
elaboracdo de uma espécie de graduacdo ou lista de Paises conforme o nivel de cumprimento
(ou ndo) das obrigacBes assumidas, até a instituicdo de cortes com competéncia para julgar
casos de violagdes e impor eventuais condenacdes aos Estados.

Desse modo, a obrigacdo estatal, em relacdo aos direitos humanos, inclusive dos
sociais, € objeto da supervisdo e controle por mais de um 6rgdo, dentro do mesmo sistema (o
qual pode ter, por exemplo, um 6rgao de controle ndo jurisdicional, como um conselho, e

outro jurisdicional, como uma corte), ou em diferentes sistemas, e também por diferentes

74 Sobre a constituicdo e efetivagdo de um sistema de garantia dos direitos humanos, José Ricardo Cunha e
Nadine Borges, apontam que se trata de um caminho para a reconstru¢do do estado de direito, implicando,
necessariamente, 0s seguintes processos: “(...) adesdo, ainda que critica, a gramdtica dos direitos humanos;,
conhecer e concordar com a proposta dos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos (direito
internacional dos direitos humanos); um Poder Judiciario atento e compromissado com a intencdo moral e
juridica do sistema de garantia dos direitos humanos; uma sociedade civil independente e proativa que utilize e
fortalega esse sistema de garantia dos direitos humanos”. CUNHA, José Ricardo, e BORGES, Nadine. Direitos
humanos, (ndo) realizacdo do estado de direito e o problema da exclusdo. In: CUNHA, José Ricardo (org.).
Direitos humanos, Poder judiciario e sociedade. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011, p. 227.
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mecanismos. Esta multiplicidade de 6rgdos de controle traz & luz a questdo da necessaria
coeréncia e harmonizagdo das suas atuagOes, inclusive com importantes reflexos para
questdes correlatas, como a aplicagdo do principio do non bis in idem, ou da litispendéncia
processual.

Ao lado de sistemas regionais de protecdo e controle de direitos humanos, e em
regime de cooperagdo, um sistema dito universal, por congregar organizacOes internacionais
imbuidas da defesa dos direitos humanos e com vocacdo a obterem a adesdo de todos os

Estados existentes.

32 O SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS
SOCIAIS

O significado tradicional do adjetivo universal pode ser tomado como a visdo
grandiosa por exceléncia, que abrange tudo o que existe, assim extrapolando os limites do
planeta Terra para referir-se a todo o Universo. Contudo, no sentido que usaremos neste
estudo, delimitado pelo direito internacional publico, ele é aplicavel ao sistema juridico
gerado pela atuacdo de organizacdes internacionais que, estando abertas a todos, visam a
adesdo potencial de todos os Estados, para tratar de questdes também de interesse global, a
qual, atualmente, é melhor representada pela Organizacao das Nacdes Unidas'™.

Em geral, as organizagdes internacionais com vocagdo universal possuem mandatos
especificos, para atuar em setores bem delimitados, apesar destes poderem ser amplos, 0 que
ndo se aplica, contudo, ao caso da ONU, cujo campo de atuacdo e objetivos gerais,
coincidentes com a manutencdo da paz entre os Estados e o desenvolvimento global das

sociedades humanas 1'®

, ndo sdo compativeis com uma delimitacdo tematica ou material
especifica, e geraram a elaboracéo, em seu ambito, de um namero consideravel de convencoes
internacionais sobre variados temas, inclusive sobre os direitos sociais.

Por questdes metodoldgicas, também reuniremos neste capitulo da pesquisa algumas

consideracOes introdutdrias sobre outras organizagdes internacionais com vocacao universal

> SOREL, Jean-Marc. De I'objet au sujet universel en droit international : la quete de I'impossible? In:
KOUBI, Geneviéve. JOUANJAN, Olivier (orgs.). Sujets et objets universels en droit. Strasbourg: Presses
Universitaires de Strasbourg, 2007, p. 143. Traduc&o livre.
176 A missdo e os objetivos da ONU estdo descritos na Carta das Nagdes Unidas.
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em matéria de direitos sociais, como a OIT, pioneira no campo, a UNESCO, e a OMS. O
objetivo central é esbocar um panorama satisfatoriamente abrangente das entidades de DIP a
atuarem a nivel global, ou com pretensées de, embora com variados graus de efetividade, na
difusdo de standards internacionais de direitos sociais e, consequentemente, na missdo de
expansao harménica desses direitos para além das fronteiras nacionais e regionais.

Tal missdo, antes confinada a vontade estatal e sua transformacdo em ag¢6es ou textos
juridicos bilaterais ou multinacionais, passou cada vez mais a ser compartilhada com as
organizagOes internacionais, em um processo de desvaloriza¢do do voluntarismo estatal. Os
Estados também consentem que a interpretacdo das normas de direito internacional social
que os obrigam, bem como o sua supervisdo e controle, estejam incluidos no ambito de
competéncia das organizac@es internacionais.

Os mecanismos de supervisdo e controle da aplicacdo das normas geradas no ambito
de tais organizagdes, porventura existentes, demandam um esforco de sistematizacdo e
andlise, sempre com o viés comparativo em relacdo aqueles previstos para os direitos civis e
politicos, bem como a critica no que tange a sua potencialidade de garantia de expansao
harmonica, missdo esta consagrada desde as primeiras iniciativas de normatizacdo de um
direito internacional social, no comeco do seéculo XX, nas primeiras convencdes

internacionais relativas ao trabalho da OIT.

3.2.1 A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT)

O século XIX foi progressivamente sendo palco da origem e difusdo da ideia de um
direito internacional social, de uma normatizacdo que garantisse melhores condicdes de vida

aos trabalhadores, condenados como se encontravam a mais completa exploracdo e destruicdo

177
I

de sua saude fisica e mental™'’, ao mesmo tempo em que garantiria, por outro lado, a

77 Essa visdo de desprezo ao valor do trabalho tem origens remotas, como destaca Hannah Arendt, citando J.P.
Vernant: “O desprezo pela atividade do trabalho, originalmente oriundo de uma apaixonada luta pela
libertacdo da necessidade e de uma impaciéncia ndo menos apaixonada com todo esfor¢o que ndo deixasse
vestigio, monumento ou grande obra digna de ser lembrada, generalizou-se na medida das crescentes
exigéncias do tempo dos cidadaos pela vida na pélis e sua insisténcia na absten¢do (...) de toda atividade que
ndo fosse politica, até estender-se a tudo quanto exigisse esforco. O costume politico anterior, que precedeu o
pleno desenvolvimento da cidade-Estado, meramente distinguia entre escravos — inimigos vencidos (...) que
eram levados para a casa do vencedor juntamente com outros despojos de guerra e 14, com os moradores da
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manutencdo da paz social e evitaria prejuizos aos Estados que adotassem uma legislacdo
social mais protetora, devido a forte concorréncia entre os Paises capitalistas industrializados,
por pensadores, ndo por acaso, oriundos da elite industrial e intelectual europeia.

Dentre eles, destacaram-se nomes como 0s de Robert Owen, Charles Hindley, Louis-
René Villermé, Adolphe Blanqui, Daniel Legrand e Edouard Ducpetiaux. A este Gltimo
coube, inclusive, a iniciativa pioneira de sugerir a mobilizagdo conjunta pelo estabelecimento
de uma organizacdo internacional encarregada da criacdo de normas internacionais de
trabalho, em sua obra intitulada De la condition physique et morale des jeunes ouvriers et des
moyens de I’améliorer, publicada em 18438,

Todos estes pioneiros do direito internacional social defendiam reformas na
legislacdo que minorassem as péssimas condicdes de trabalho, especialmente a limitacdo da
jornada de trabalho, o estabelecimento de um limite minimo de idade para o trabalho (que
comegava entre seis e sete anos a época), 0 banimento de puni¢cdes com castigos corporais,
dentre outros tantos (novos) direitos, e tinham como ponto comum em seus ideais a
necessidade da adocao de regras sobre direito do trabalho e protecdo social a nivel nacional e
internacional.

Tais ideias, a principio refutadas no campo politico, devido a grande influéncia do
liberalismo econémico, foi aos poucos popularizando-se na segunda metade do século XIX,
com ajuda das recém-surgidas ideias socialistas, até que a Suica toma, em 1881, a dianteira da
defesa do ideal de elaboracdo de convencdes internacionais de trabalho, culminando com a
realizacdo da Conferéncia de Berlin, em 1890, ocasido na qual os mais importantes Estados
industriais reuniram-se, pela primeira vez de maneira oficial, com a pauta da melhoria das
condic6es de vida dos trabalhadores*™.

Nesse momento incide, completa e explicita, as fases anteriores do desenvolvimento
do direito social, o movimento intelectual e a luta para alcancar o sufragio universal e o
direito de associacdo, configurando uma etapa de transi¢do entre a concepcao classica dos
direitos e a concepc¢do dos direitos sociais. Estes serdo, entdo, listados e desenvolvidos no
século XX, em um processo frenético de normatizacdo, inicialmente com a adocdo de

convencgdes internacionais a regularem temas especificos e pontuais sobre as condigdes de

casa (...), trabalhavam como escravos para prover o proprio sustento e o dos seus senhores, e (...), 0s operarios
do povo em geral, que tinham liberdade de movimento fora do dominio privado e dentro do dominio piiblico” .
ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 99-100.
8 THOUVENIN, Jean-Marc e TREBILCOCK, Anne (orgs.). Op. cit., p. 34-38. Tradug&o livre.
179 jdem, p. 34-39. Tradugéo livre.
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trabalho e, algum tempo depois, com a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho,
em 1919, apés o final da | Guerra Mundial.

As origens historicas da OIT podem ser identificadas na criacdo da Associacdo
Internacional para a Protecdo Legal dos Trabalhadores (AILPT), pelos Estados industriais
europeus preocupados em estabelecer normas internacionais de trabalho, na cidade de Paris,
em 1900, e oficializada em Bali, em 1991, reunindo uma grande variedade de pensadores
adeptos desse ideal. O primeiro éxito da AILPT foi a aproximacéo de Estados que firmaram
tratados bilaterais sobre protecdo de trabalhadores inspirados nos trabalhos da associagéo,
seguido da adocdo, por ocasido da Conferéncia de Berna, em 1905 e 1906, de duas
convencgdes internacionais relativas a proibicdo de trabalho industrial noturno as mulheres e
do uso do fosforo branco na industria de velas.

A conferéncia seguinte, prevista para 1913, foi interrompida pela | Guerra Mundial, e
os trabalhos s6 foram retomados ao seu final, com a criacdo da OIT, no ano de 1919, que
ainda hoje é apontada como organizagdo internacional mais bem sucedida em termos de
normatizacdo internacional e formacdo de standards internacionais de direitos humanos. Este
notavel progresso € notado ndo somente em relacdo ao elevado nimero de convencdes por seu
intermédio geradas, como também ao de adesdes que ordinariamente contam e, ainda, a sua
influencia em sistemas juridicos nacionais, que frequentemente reproduzem os padrdes
estabelecidos nestas convengdes, ou neles inspiram-se para configurar seus ordenamentos
domeésticos.

O éxito inicial da OIT, que pode ser aferido pela expressiva quantidade de convencdes
aprovadas em seus primeiros anos de atuacdo, pode ser explicado pelas iniciativas
governamentais visando a atender as reivindicagcdes dos trabalhadores para garantir a adeséo
destes aos esforcos de guerra. Mas também esté relacionado a influéncia do comunismo e dos
interesses em conter a simpatia por seus ideais, fazendo o capitalismo parecer menos
prejudicial as classes trabalhadoras e, ainda, pela crescente concorréncia comercial
internacional, a demandar a garantia de uma harmonizag&o normativa em matéria trabalhista,
de modo a ndo criar distor¢fes de custos de producgdo e, consequentemente, prejuizos a livre
concorréncia.

Ou seja, ndo foram apenas interesses de indole solidaria que inspiraram 0s precursores
da normatizacdo internacional social, mas também a necessidade de garantir que os Estados

gue passassem a adotar normas protetivas dos trabalhadores e outras classes desfavorecidas
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economicamente™®

(tendéncia que j& se mostrava inevitavel) ndo ficassem prejudicados, por
tal fato, na promissora expanséo industrial e do comércio internacional, devido a elevagdo
desparametrizada de seus custos de producao.

Todos esses fatores, em especial, contribuiram para a reunido de parte relevante dos
Paises ocidentais capitalistas em torno do objetivo comum de elaborar normas internacionais
para regerem as relacdes de trabalho, dando a partida para 0 que se constituiu, com 0
desenvolvimento desse fendmeno, no direito internacional do trabalho. Este sub-ramo do
direito internacional publico foi posteriormente alargado para abranger outros temas
correlatos e com a mesma marca de postularem intervencéo estatal para garantia de um nivel
adequado de vida, como a seguridade social, o direito a moradia, o direito ao lazer, dentre
outros.

Desse modo, neste processo de expansdo tematica do direito internacional do
trabalho, podemos localizar as origens de um direito internacional social, fortemente
amparado no direito ao trabalho, enquanto espécie de direito que pode possibilitar ao homem
0S recursos necessarios ao gozo de outros direitos sociais, como o direito ao vestuario,
alimentagdo, dentre outros™®!, elemento que justifica a sua centralidade na normatizacio
vertiginosa que seguiu esta geracéo.

Contudo, o grande mérito daqueles que idealizaram e estruturam a OIT foi imaginar o
seu funcionamento com uma composicdo tripartite, onde interagem representantes dos

182 todos com direito a ser ouvido e a votar,

Estados, dos trabalhadores e dos empregadores
possibilitando o que atualmente chamamos de participacdo da sociedade civil, e também

favorecendo o didlogo social e a transparéncia na atuacdo desta organizacdo social. Convém

180 gobre a agdo e influéncia desses novos atores sociais, 0s trabalhadores, e a transformacao radical que suas
reivindicacBes geraram na visdo burguesa dos contratos, do direito de propriedade, do Estado e do Direito, José
Rodrigo Rodriguez assim se manifesta: “O direito do trabalho e o estado social, hoje vistos como coisa natural,
nasceram como um escandalo aos olhos burgueses e como uma afronta ao estado de direito e ao conceito de
direito. Seu poder subversivo permanece vivo aos olhos das forcas neoliberais, fundadas na economia
neocléssica, que continuam saudosas da gramatica classica do direito burgués ao se apresentarem como
defensoras intransigentes do estado minimo”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para
uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 195.
181 Neste ponto, cabe 0 esclarecimento de que o direito ao trabalho, que pode ser considerado o principal dentre
os direitos sociais, pelas razbes exposta alhures, compreende também os direitos tidos como do trabalho, a
medida em que 0 acesso ao trabalho, para garantia da dignidade humana do trabalhador, deve comportar também
o direito a fazé-lo, de maneira livre e por opcdo, em condigdes de trabalho adequadas, bem como a remuneracgdo
satisfatoria, a um meio ambiente livre de discriminacdes e de riscos a salde e integridade fisica, dentre muitos
outros temas préprios deste campo especializado. Essa relacdo demonstra também a importancia dos direitos
humanos na seara trabalhista, dado & imbricada conexdo entre as normas de ambos os campos do Direito.
182 por ser tripartite, a OIT é considerada como a primeira organizacao internacional hibrida surgida, ao reunir
representantes de Estados e de organizagdes privadas.
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destacar, por oportuno, que esses tripartismo € equilibrado, temperado, pois 0s representantes
dos Estados sdo em nimero dobrado em relagdo aos dos trabalhadores ou dos empregadores,
considerados isoladamente.

Desse modo, a titulo exemplificativo, enquanto na Conferéncia Internacional do
Trabalho, 6rgdo principal da OIT e com atribuicdo de elaboracdo e adocdo das normas
internacionais do trabalho, existem quatro representantes dos Estados para cada Estado-
membro, 0s representantes dos trabalhadores sdo apenas em numero de dois, e em igual
numero sao 0s representantes dos empregadores.

Contando com tais elementos particulares, e com o interesse dos Estados capitalistas
em desenvolver o campo regulatorio em matéria trabalhista a nivel internacional, a OIT soube
se fazer presente com papel destaque e lideranca no movimento de surgimento e expansao das
organizacbes internacionais com vocacdo universal, ligado ao que descrevemos como
globalizacdo das relacGes econbmicas, a medida em que os Estados e as organizacGes
internacionais perceberam que a dindmica das relagGes internacionais nesta fase implicava na
protecdo de direitos humanos sociais.

Os principios de um incipiente direito internacional do trabalho, absorvidos como
objetivos da OIT e de muita influéncia sobre a normatizagdo que lhes seguiu, foram
desenvolvidos desde o Tratado de Versailles (parte XIllII, intitulada de Principios gerais),
onde constou expressamente que as partes contratantes, convencidas de que o trabalho nao
pode ser considerado como uma mercadoria, definiam como métodos e principios para a

regulacao do trabalho, que deveriam envidar esfor¢os para atingir, 0s seguintes:

(i) o trabalho n&do deve ser considerado mercadoria ou artigo de comércio;

(ii) o direito de associacédo para trabalhadores e empregadores;

(ili) o pagamento de salario que assegure um nivel de vida adequado, tal qual
entendido em sua época e em seu Pais;

(iv) a adogdo da jornada de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas como
objetivo a ser atingido em todos os lugares ou onde néo foi obtido ainda;

(v) a adocdo de um repouso semanal de no minimo vinte e quatro horas, devendo
compreender 0 domingo sempre que possivel;

(vi) o fim do trabalho infantil e a obrigacdo de fixar os limites de trabalho dos jovens

de ambos sexos de modo a lhes permitir a continuidade de sua educacdo e de seu
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desenvolvimento fisico;

(vii) o principio da igualdade salarial, sem distin¢do de sexo, para um trabalho de igual
valor;

(viii) as normas em vigor em cada Pais sobre relacGes de trabalho devem assegurar um
tratamento econdmico equitativo a todos os trabalhadores residentes legalmente em seu
territorio;

(ix) cada Estado devera organizar um servico de inspecdo, que incluird mulheres, para

assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a protecdo dos trabalhadores™®.

E perceptivel que tais principios e métodos constituiram um inicio muito proveitoso
para a futura normatizacdo, representando um grande avanco a época, a medida em que
fizeram as bases para a definicdo de standards internacionais em matéria trabalhista, ainda
hoje tomadas como consenso na comunidade internacional e presentes em convengoes
internacionais de trabalho (como a ndo discriminacdo em razéo do sexo), em parte relevante
dos instrumentos juridicos constitucionais e trabalhistas domésticos, bem como em outros
textos juridicos de origem ndo estatal. Eles representam, ainda hoje, importantes ideais

também de organizacBes ndo governamentais e outras entidades da sociedade civil'®

(como a
aboligéo do trabalho infantil).

Também é importante destacar que tal variedade de temas gerou uma nocao ampliada
dos objetivos da regulacdo internacional das relacbes de trabalho, com consequéncias
benéficas a uma posterior definicdo alargada da competéncia da OIT, enquanto organizacao
internacional especializada no campo do direito do trabalho, 0 que se mostrou uma tendéncia
persistente em seu desenvolvimento futuro, merecendo nota a elaboracdo de 67 convencdes e
66 recomendagdes em duas décadas, entre 1919 e 1917,

Posteriormente, a OIT buscou redefinir seus objetivos e alargar sua competéncia ao
incorporar a Declaracgdo de Filadélfia de 1944, dez anos apds sua publicacdo, na Constituicdo
da OIT, em substituicdo ao disposto no artigo 427 do Tratado de Versailles, mas sem
abandonar as nocGes gerais e estruturantes deste, conferindo destaque as relacfes entre justica

social, crescimento econdmico, e a manutencdo da paz. Tambem foram fixados, nesta

183 Esses principios e métodos est&o definidos no artigo 427 do Tratado de Versailles.
184 por sociedade civil entendemos: “ O conjunto de associaces voluntarias existentes a cada altura num regime
politico (...)”. FERNANDES, Tiago. A Sociedade Civil. Lisboa: Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2014,
p. 23.
18 THOUVENIN, Jean-Marc, e TREBILCOCK, Anne (orgs.). Op. cit., 2013. p. 48. Tradugéo livre.
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declaracdo, quatro objetivos estratégicos para a OIT, que bem demonstram essa ampliacdo de
competéncia e atualizagdo de visdo institucional, quais sejam, os direitos fundamentais, o
emprego, a protecdo social, e o dialogo social.

A partir desta etapa, a OIT elaborou convencdes e recomendacgdes de porte universal e
supervisionou a sua aplicacdo, buscando respeitar os principios e valores da Declaragdo de
Filadélfia (intitulada de Declaragédo sobre os fins e objetivos da OIT, convergentes na nocéo

de justica social como base para garantir a paz entre as nagdes'®®

). Essa visdo era decorrente
dos debates, acirrados com a globalizacdo econdmica, em torno da dependéncia mutua entre
desenvolvimento econémico e justica social. Dentre tais convencgdes, seis regulam direitos
tidos como fundamentais ao trabalho (ao lado da Convencéo n. 29 sobre trabalho forcado, de

1930 e a Convencdo n. 182 sobre as piores formas de trabalho infantil, de 1999), dentre elas:

(1) a Convencéo n. 87 sobre a liberdade sindical e a protegéo do direito sindical, de
1930;

(if) a Convencédo n. 98 sobre o direito de organizacdo e de negociacdo coletiva, de
1949;

(iii) a Convencgéo n. 100 sobre a igualdade de remuneracgéo, de 1951,

(iv) a Convencéo n. 105 sobre a aboli¢do do trabalho forgado, de 1957;

(v) a Convencéo n. 111 sobre discriminagéo no trabalho, de 1958; e

(vi) a Convencdo n. 138 sobre a idade minima de admissdo ao emprego, de 1973.

Nesta linha de atuacdo que liga os direitos trabalhistas diretamente aos direitos
humanos, a OIT adota também, em 1998, a Declaracdo sobre os principios e direitos
fundamentais ao trabalho, com a meta de motivar a sociedade internacional a persistir e
avancar na promocdo de direitos sociais garantidos nas oito convencgdes sobre direitos

fundamentais ao trabalho, que sdo agrupados em quatro categorias, quais sejam:

(i) a liberdade de associacdo e o direito efetivo & negociacdo coletiva;
(ii) a eliminacédo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio;

(iii) a eliminagdo do trabalho infantil, e

186 Para aprofundar o estudo sobre a Declaracéo de Filadélfia e o contexto de sua adogéo pela OIT, conferir
SUPIOT, Alain. L'esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché totale. Paris: Editions du Seuil,
2010. Tradugdo livre.
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(iv) eliminagéo da discriminagéo no trabalho.

Com o avanco da globalizacdo, a OIT teve de repensar o papel das normas sociais, e
voltar-se a busca da eficacia de seus mecanismos de supervisao, cuja deficiéncia era (e ainda
pode ser descrita como) notavel. Essas transformagdes podem ser sintetizadas na nova politica

com énfase no trabalho decente®®’

, que é nada mais é que uma nocdo aglutinadora dessas
categorias de direitos fundamentais ao trabalho, com o meérito de tornar o tema mais
facilmente apreensivel por setores da sociedade civil menos afetos ao campo juridico e outros
conhecimentos técnicos.

Contudo, as normas de direito social sdo, em vastos setores da sociedade, tidas como
redutoras ou ameacadoras ao desenvolvimento econdmico, o que esta na base de um
movimento persistente por uma flexibilizacdo de suas leis, 0 que se faz notar com incomum
intensidade no campo da regulacéo das relacGes de trabalho, tomadas como mais um custo de
producdo a ser continuamente reduzido e, busca de competitividade no mercado global.

Tal movimento flexibilizador acusa ainda o direito social de ser pouco flexivel ou
adaptavel as exigéncias das constantes mudancas da economia globalizada, do mercado em
ultima andlise, gerando um consideravel atraso ou descompasso entre suas normas e a
realidade social. Buscando enfrentar esse panorama hostil, a OIT (bem como outras
organizacOes internacionais) apostam na adocao de instrumentos juridicos mais adaptados ao
momento atual, com mecanismos de aplicacdo mais flexiveis, e mais facilmente alteraveis, ao
lado da adocdo de instrumentos de soft law'®®, cada vez mais presentes como adequados &
regulacdo eficaz das condutas em matéria econémica e social.

Dentre os instrumentos de soft law elaborados na OIT e de grande impacto no campo,
citem-se, dentre outros: a Declaracdo de principios tripartite sobre as empresas
multinacionais e a politica social, de 1977, revisada em 2000, a Declaragdo da OIT sobre
justica social para uma globalizacé@o equitativa, de 2008, e o Pacto mundial pelo emprego,
adotado pela OIT em 2009.

Essa postura, porém, ndo é aceita sem criticas, pois ha um risco real de fragmentacéo
do direito internacional social pela possivel substituicdo de suas tradicionais convengdes
internacionais por instrumentos de soft law, o que pode levar a reducdo da judiciabilidade

desses direitos em alguns sistemas juridicos. Para 0s que assim pensam, tal estratégia, aliada a

7 MOREAU, Marie-Ange, 2006. Op. cit., p. 97. Tradug&o livre.
188 THOUVENIN, Jean-Marc, e TREBILCOCK, Anne (orgs.). Op. cit., 2013. p. 97. Tradugéo livre.
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falta de um mecanismo de controle que permita, além da afericdo de resultados e da
constatacdo de violagdes, a imposicdo de sanc¢des aos Estados violadores de normas sociais,
com base na sua responsabilidade internacional, ainda é um obstaculo ao desempenho mais
eficiente das competéncias atribuidas a OIT pela comunidade internacional.

Acreditamos, contudo, ser o fendmeno da expansdo dos instrumentos de soft law no
direito internacional social ainda muito recente para que se possa identificar seus efeitos em
relacdo a uma eventual reducdo da efetividade dos direitos sociais e suas garantias. Em outras
palavras, ndo dispomos ainda, segundo cremos, de dados ou estudos que possam demonstrar
que a falta de coercibilidade desses instrumentos prejudicard a efetividade das normas que
veiculam ou, ainda, influenciar a eventual opgédo pelo descumprimento de normas previstas
em outros textos juridicos, estes dotados de coercibilidade, tema este que demandara mais
tempo de observacdo antes que se possam tirar conclusdes a seu respeito.

A despeito de tais incertezas, a penetracdo dos standards internacionais em matéria
trabalhista, inclusive abrangentes de direitos humanos, obtidos pela atuacdo especializada da
OIT, nos mais diversos sistemas juridicos, nacionais ou internacionais, bem como as
interacdes crescentes entre eles, € motivo de alento e esperanca para aqueles que convivem
com a pratica ou anseiam por uma maior expansdo dos direitos humanos no plano global.
Esse processo presta-se a motivar, ainda, a cooperacdo, em diversos niveis, com outras
organizagbes com tal competéncia, que podem ser de origem privada ou formadas por
Estados, dentre elas a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), com o papel de maior destaque

no sistema universal*®.

3.2.2 A Organizacgéao das Nacgdes Unidas (ONU)

A organizacdo das Nagdes Unidas ocupa, desde sua criacdo em 1945, o lugar deixado
pela Sociedade das NacOes, extinta no periodo entre guerras, em parte devido a sua
incapacidade de deter a repeticdo da guerra mundial, como principal 6rgéo representativo da
sociedade internacional, do qual pode-se dizer que constitui a base por seu papel central.

189 Como ilustragdo da crescente interacéo entre a atuagio da OIT e da ONU em prol da expansdo dos direitos
sociais, citamos 0 Guia para as Empresas sobre os Principios do trabalho do Pacto Mundial das Nacoes
Unidas, elaborados pela OIT em 2010.
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Paralelamente a sua estrutura, e com atuacGes em cooperacdo explicita ao sistema
institucional da ONU, existem uma série de organizagdes especializadas, como a OIT, a
UNESCO, a OMS, a Organizacdo para a Alimentacdo e a Agricultura (FAO), e ainda outras
organizacbes de indole predominantemente técnica e vocacdo universal, como o Fundo
Monetério Internacional (FMI), o Banco Internacional para a Reconstrugdo e o
Desenvolvimento (BIRD), e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)™.

Os 6rgédos que compdem a estrutura da ONU podem ser classificados em interestais,
integrados, ou independentes, de acordo com a sua posi¢cdo na complexa e extensa estrutura
institucional desta organizacéo internacional. Marcados pelo voto de igual valor para cada um
de seus membros, que sdo 193 desde 2011, os 6rgdos interestais da ONU sdo: a Assembléia
Geral, O Conselho Econdmico e Social (ECOSOC), e o Conselho de Seguranca.

Os orgaos integrados da ONU, por sua vez, sdo: a Secretaria Geral (nomeada pela
Assembleia Geral por recomendacdo do Conselho de Seguranca), e o Secretariado (composto
por um corpo de funcionarios que aplica os fins da organizacdo e as diretivas dos demais
0rgdos). Os orgaos independentes da ONU, por fim, sdo: os experts independentes, eleitos por
indicacdo de seus Estados de origem pelos 6rgdos onusianos, e a Corte Internacional de
Justica (CHJ).

Sobre a CIJ, 6rgdo jurisdicional principal do sistema onusiano, segundo a Carta das
Nacdes Unidas (art. 92), cabe a observacdo de que esta é refrataria a analise de casos
diretamente ligados a violagdes de direitos humanos, por op¢éo politica e ideoldgica de seus
juizes, que temem uma provavel crise de legitimidade caso passassem a decidir sobre matérias
com pouco ou nenhum consenso a nivel universal e, ainda, por apostarem, em relacdo a
expansao dos direitos humanos, em uma estratégia de dialogo social. Esta estratégia é
aplicando pelo fomento a cooperacdo internacional e conta com a vontade estatal e
publicidade dos assuntos ligados ao tema para provocar seu respeito entre seus Estados-
membros.

O Conselho Econdmico e Social, com importante atuacdo na seara do direito
internacional social, tinha como 6rgédos subsidiarios a extinta Comisséo de Direitos Humanos,
gue por sua vez mantinha como subsidiaria a Subcomissdo de Direitos Humanos, e o0 Grupo
de trabalho sobre as formas contemporaneas de escraviddo. A reforma institucional da ONU
de 2005-2006, contudo, gerou a extin¢do desses trés ultimos 6rgéos, e a criacdo do Conselho

1% Um bom panorama da estrutura institucional e do sistema juridico da ONU pode ser encontrado em
DECAUX, Emmanuel e FROUVILLE, Olivier, 2014. Op. cit. p. 237-292. Tradugcéo livre.
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dos Direitos Humanos, subsidiario a Assembléia Geral, e do Comité Consultivo do Conselho
de Direitos Humanos.

Em que pese tal rejeicdo ao mecanismo de controle jurisdicional, em suas quase sete
décadas de atuacdo, a ONU foi expandido progressivamente seus sistema institucional e
normativo destinado a protecdo e controle dos direitos humanos, contando atualmente com
muitos instrumentos juridicos destinados ao tema, sejam estes tratados, recomendacoes,
declaragbes, ou outros textos juridicos, como a Carta das Nacgdes Unidas, o Pacto
Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional relativo
aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 (PIDESC).

A Carta das Nag6es Unidas pode ser considerada como pilar do direito internacional
social por ter dado um tratamento formal e uma visibilidade consideravel, a nivel universal,
aos interesses dos Estados, mas também de outros agentes das relacdes econdmicas e sociais,
a engajarem-se a favor de questdes sociais. Mas este ndo € o Unico texto juridico a demonstrar
a importancia da ONU para o desenvolvimento desse conjunto normativo, cabendo destacar,
com ainda maior relevo, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1944 ¢,
inspirando-se francamente nestes dois textos, o Pacto Internacional relativo aos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, ja referidos.

Estes dois ultimos tratados, de importancia impar para a expansdo dos direitos
humanos a nivel mundial, foram elaborados no bojo de um processo de aprofundamento do
engajamento da ONU na defesa dos direitos humanos, iniciado ainda durante a Guerra Fria, e
representando uma certa resposta a indignacdo gerada pelos desastrosos efeitos das duas
grandes guerras mundiais sobre a protecdo a pessoa humana, de modo que esta passou a
ocupar lugar de destaque na agenda das relacGes internacionais.

Outras convencdes internacionais elaboradas no sistema onusiano também se referem,
direta ou indiretamente, a garantia de direitos sociais, contribuindo para a formacdo de uma
rede de protecdo e controle de direitos humanos em interacdo com 0s outros sistemas, que nao
pode ser compreendida sem a consideragdo de outros textos juridicos, instrumentos de soft

law, como o Pacto Mundial langado no ano de 2000 pela Secretaria Geral das Nagdes Unidas

191 Também ndo podem ser esquecidos os dispositivos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
que trata dos direitos sociais como “direitos que a pessoa humana deve ter como membro da sociedade”,
elencando as seguintes espécies: direito ao trabalho e a previdéncia social, a igualdade salarial por igual trabalho,
ao descanso e ao lazer, a salde, a educacdo, aos beneficios da ciéncia, ao gozo das artes, a participacdo na vida
cultura da comunidade. REZEK, 2013. Op. cit., p. 261.
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(mais conhecido como Global Compact), na seara de aplicacdo de variadas técnicas de
didlogo social, e da Optica de incitar as partes a engajarem-se voluntariamente na aplicagdo de
normas sociais.

A Carta das Nac¢bes Unidas, embasada na promocdao da cooperacao entre os Estados
pacificos para o alcance de objetivos comuns, dispde de um capitulo destinado a cooperagdo
econdmica e social, para a qual prevé a criagdo de um Conselho Econdmico e Social. A
participacdo da ONU nesta missdo é também objeto de detalhamento quanto aos seus
objetivos, que seriam ligados ao favorecimento do aumento do nivel de vida, do pleno
emprego e das condigdes de progresso e de desenvolvimento da ordem econdmica e social,
bem como & solucéo de problemas internacionais nos dominios econémico, social, de satde
publica e outros problemas conexos, e da cooperacao internacional na formacao intelectual e
na educacio’®?.

A Declaragido Universal dos Direitos do Homem, de 1944, pode ser considerado
como o texto juridico com maior impacto sobre o campo dos direitos humanos até a
atualidade, mas sua importancia nao esta confinada a este ramo do Direito, pois muitos outros
valeram-se de seu conteludo, sendo expressamente, ao menos como fonte de inspiracdo, o
mesmo podendo ser dito do uso de seus valores e principios como norte interpretativo por
Orgdos jurisdicionais ou administrativos ndo jurisdicionais.

O universalismo, que permitiu a emergéncia da DUDH, é a ideia etnocentrista
segundo a qual os produtos da filosofia ocidental sdo validos em todos os tempos e lugares.
Nesta seara, traz em seu bojo nog¢des originadas no antigo direito natural, e pode desenvolver-
se gracas a uma transformacdo radical do direito, que migrou do pragmatismo a abstracao
cultivada na Idade Média, a qual permitiu a fixacdo de conceitos-chave, como 0s de sujeitos
de direito, direitos subjetivos, direitos inerentes a natureza da pessoa humana e, por fim,
direitos humanos*®.

Demonstrando um passo muito importante para a evolucdo do direito internacional
social, e com uma preferéncia declarada pela veia universalizante dos direitos humanos, a
redacdo da DUDH dedica seis artigos aos direitos sociais, especificando suas matérias nas
seguintes categorias, que apontam para uma enunciacdo por ordem de relevancia atribuida ao

tema quais sejam: trabalho, segurancga social, nivel de vida, educacdo, ciéncia e cultura e,

192 Carta das Nacdes Unidas. Capitulos IX e X e artigo 55, § 1 e 2, respectivamente.
1% ARNAUD, André-Jean. Entre modernité et mondialisation. Lecons d’histoire de la philosophie du droit
et de ’Etat. 2. ed. Paris: Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2004, p. 274-278. Traduc&o livre.
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finalmente, lazer.

Sobre o protocolo facultativo ao PIDESC'®*, é importante notar que este representou
uma opc¢do do sistema onusiano em cindir o trato normativo dos direitos humanos em dois
pactos fundamentais, sendo este, como o proprio titulo enuncia, relativo aos DESC e o outro,
o0 Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos, relativo aos direitos de primeira
geragdo. Essa dualidade é vista como o fruto de uma opc¢éo politica para aumentar o nimero
de adesdes entre seus Estados-membros aos pactos, e driblar as dificuldades ideologicas
decorrentes das influéncias e disputas entre os blocos de orientacdo capitalista e comunista,
que em muito retardariam a elaboragdo das normas e 0 processo de adesdo aos tratados em
analise, por motivos diversos.

Contudo, esta dualidade, ou postura discriminatoria dos DESC, replicada em outros
sistemas juridicos, nos quais os direitos sociais sdo também tratados de forma separada dos
direitos civis e politicos, € muito criticivel, pois vai de encontro ao carater indivisivel dos
direitos humanos, e até mesmo a sua interdependéncia, podendo ser incluida dentre os
possiveis fatores de um déficit de efetividade, de uma suposta falta de justiciabilidade dos
direitos sociais.

Isso porque, em geral, os mecanismos de supervisdo e controle dos tratados e outras
espécies de textos juridicos que os prevém costumam ser menos desenvolvidos, menos
coercitivos para os Estados e demais agentes destinatarios de suas normas, sendo certo que a
separacdo dos direitos civis e politicos (com os quais a comunidade internacional é mais
vigilante historicamente) reforca esses descompasso.

Dentre as demais convencgdes internacionais geradas no sistema onusiano que tratam

expressamente de aspectos relevantes aos direitos sociais, encontram-se, por exemplo:

(i) a Convencdo internacional sobre todas as formas de discriminacéo racial, de 1965;

(if) a Convengdo sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagéo contra as
mulheres, de 1979;

(iif) a Convencdo relativa aos direitos das criangas, de 1989;

(iv) a Convencéo internacional sobre a protecdo de direitos de todos os trabalhadores

migrantes e os membros de sua familia, de 1990, e

194 Sobre o Protocolo Facultativo ao PIDESC, ver: TEXIER, Philipe. L'enjeu du protocole facultatif se
raportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. In: La Declaration
universelle des droits de I'hnomme 1948-2008. Realité d'un idéal commun? Les droits économiques, sociaux et
culturels em question. Paris: La Documentation frangaise, 2009. p. 187-196. Traducdo livre.
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(v) a Convencao sobre o direito das pessoas com deficiéncia, de 2006.

Porém, desde a expansdo acentuada do numero de Estados membros, gerada com a
descolonizacdo e também com a desagregacdo da extinta Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas, surgiu um movimento liderado pelos Paises ditos em desenvolvimento em busca
de uma maior democratizacdo e preocupacdo com o persistente déficit de efetividade dos
direitos sociais atingindo extensa porcdo da humanidade, o que posicionou a questdo da
pobreza na ordem do dia da pauta da ONU, gerando um desafio complexo e ainda longe de
ser superado por esta organizagéo internacional*®>.

Avancando em relagdo a esfera da normatizagdo dos direitos humanos, a ONU
desenvolveu uma variedade de métodos de supervisdo e controle dessas normas, que foram
sendo adaptados as exigéncias da comunidade internacional e aperfeicoados ao longo de sua
atuacdo. Atualmente, o método de supervisdo e controle do respeito as convencles
internacionais sobre direitos humanos mais utilizado pela ONU é baseado no exame por

pares, e consiste no mecanismo denominado de Exame periédico universal (EPU)*®

, Cujo
objetivo é verificar o cumprimento das normas convencionais ou contidas em recomendacdes
pelos Estados que a elas aderiram, o que € feito pela elaboracdo de relatérios de avaliacédo, a
cargo do Conselho de Direitos Humanos da ONU.

Antes desta etapa, contudo, os Estados devem apresentar, em um documento escrito,
sua avaliacdo sobre os eventuais progressos realizados na aplicacdo dos direitos humanos
considerados, e as medidas porventura adotadas para expandi-los. Tal relatério, bem como
outras informac®es colhidas durante o procedimento, sdo debatidas em sessGes publicas e com
participacdo da sociedade civil, de modo que se pode dizer que as notas essenciais do EPU
sdo o didlogo, a persuasdo, a publicidade, a transparéncia, reforcadas pelo interesse da midia e
da sociedade civil na divulgacdo das informacdes geradas.

Na esteia da atuacdo da ONU, outras organizacgdes internacionais, com vocacao
universal, porém com competéncia para temas mais restritos materialmente, ocuparam o

espaco entdo existente em diversos ramos do direito internacional social que se encontravam

1% Sobre a problematica da extrema pobreza na ONU, ver BARRITA, Noemy. L'émergence de la
problematique de I'extreme pauvreté au sein des Nations Unies. In: DECAUX, Emmanuel. YOTOPOULOS-
MARANGOPOULOS, Alice (orgs.). La pauvrete, un defi pour les droits de I'nomme. Paris: Editions A.
Pedone, 2009, p. 31-44. Tradugdo livre.
1% O EPU foi estabelecido pela Resolucio da Assembléia Geral da ONU de nimero 60/251, de 15 de marco de
2006.
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virgens de normas juridicas negociadas entre Estados, e ainda mais de mecanismos de

superviséo e controle.

3.2.3 Outras organizacg0es internacionais com atuagdo na promocao de direitos sociais

Em se tratando de temas mais especificos, como a satde ou a educagéo, por exemplo,
outras organizacGes internacionais de destaque e carater acentuadamente técnico, possuem
atuacdo na promocao de direitos sociais. Por suas produgdes normativas quantitativamente
relevantes e relagéo direta com temas essenciais ao direito internacional social, citamos, sem
pretensdo de esgotar tdo vasto tema, mas em busca de uma demonstragdo, por amostragem, do
relevante papel que desempenham, a Organizacdo das NacGes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura e a Organizacdo Mundial de Saude.

A Organizacdo das NagOes Unidas para a Educacgdo, a Ciéncia e a Cultura foi
criada por uma convencdo internacional datada de 1945, com um mandato especifico no
campo do direito internacional social, harmonizado com a proposta de atuacdo da ONU,
correspondente a contribuicdo para a manutencdo da paz e da seguranca, assegurando, pelo
desenvolvimento da educacéo, da ciéncia e da cultura, a colaboracdo entre os Estados. Assim
como a ONU, em cuja carta constitutiva sdo expressamente inspirados seus principios, a
UNESCO traz como principios de sua atuacdo a busca pelo respeito universal da justica, da
lei, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de sexo,
lingua ou religido.

No desempenho de sua missdo institucional, a UNESCO adota recomendagdes e
convencOes, elaboradas apds extensas pesquisas sobre os temas, e com base em
conhecimentos técnicos acumulados, das quais sdo exemplo a Convencao internacional sobre
a luta contra a discriminac¢do no dominio do ensino, de 1960; a Convencéo sobre a protecao
e a promocado da diversidade de expressdes culturais, de 2005; e a Convencdo para a
salvaguarda do patrimonio cultural imaterial, de 2003.

A Organizagdo Mundial de Saude, por sua vez, também adotou regulamentos,
acordos e convengdes de grande importancia no campo da sadde, buscando harmonizar e
garantir um nivel minimo de adequacdo técnica nas politicas publicas desenvolvidas na area

de satde publica, como o Regulamento Sanitario Internacional, de 2005; e a Convencéo-
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quadro da OMS pela luta antitabagismo, de 2003.

Como nédo poderia deixar de ser, a atuacdo das organizacgdes internacionais com
vocacao universal e mandatos atrelados a expansdo dos direitos humanos € complementar e
interligada, sendo muito frequente uma utilizar como base os estudos, as normas e também os
métodos de supervisdo e controle gerados pelas outras.

Também ¢é inevitavel e retrata uma forte tendéncia o fato de que, além de serem um
veiculo para a participacdo estatal na elaboracdo e interpretacdo das normas internacionais,
estas também absorvem a participacdo de agentes privados, como as organizacoes
governamentais, sindicatos, fundacfes de pesquisa, e até mesmo de empresas multinacionais,
em um processo que favorece o dialogo social e 0 éxito no processo de expansao harmonica
das normas de direito internacional social.

Em atuacdo paralela, complementar, e ndo subordinada aquela do sistema universal
de protecdo aos direitos humanos, desenvolveram-se sistemas regionais de protecdo aos
direitos humanos, nos continentes europeu, americano, e africano. Contando com algumas
décadas de atuacdes, numeros elevados de decisdes, e jurisprudéncias estabelecidas, exercem
papel relevante na expansao dos direitos humanos, em seus respectivos continentes, o sistema
regional interamericano e o sistema regional europeu, este Gltimo atuando também ao lado do

sistema instituido pelo direito comunitario, no &mbito da Unido Europeia.

3.3 OS SISTEMAS EUROPEUS DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

O continente europeu € privilegiado em termos de sistemas de protecdo aos direitos
humanos, pois conta com multiplos e bem desenvolvidos conjuntos institucionais e
normativos, incluindo: os sistemas nacionais, o sistema instituido no ambito do Conselho da
Europa, baseado na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem*?’, e o sistema gerado pelo

direito comunitario™®®, que foram pioneiros em desenvolvimento normativo e jurisprudencial

97 para um bom panorama da estrutura e direitos garantidos na Convencg&o Europeia de Direitos Humanos, ver
BURGORGUE-LARSEN, Laurence. La Convention européene des droits de I'homme. Paris: L.G.D.J., 2012.
Traducao livre.
198 para um bom panorama do direito comunitario europeu ou da Uni&o Europeia, ver GAUTRON, Jean-Claude.
Droit européen. Paris: Editions DALLOZ, 2012. Ver, também, BERGE, Jean-Sylvestre. ROBIN-OLIVIER,
Sophie. Droit européen. Union européen. Conseil de I'Europe. Paris: Presses Universitaires de France, 2008.
E, ainda, RIDEAU, Joel. Le droit de I'Union Européene. 12. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1995.
100



no campo'®. Estes sistemas organizam-se em forma de rede interconectada, a comporem o
que se denomina comumente de tridngulo europeu®®. A esses, como a todos os demais
sistemas regionais, soma-se o0 sistema universal de protecédo aos direitos humanos, formando a
mais densa rede de normas protetoras da pessoa humana.

Dentre os valores que fundamentam a Unido Europeia — EU, foi conferido destaque ao
tema por meio do respeito a dignidade humana, liberdade, democracia, igualdade, Estado de
Direito e respeito aos direitos humanos, incluidos os direitos das pessoas pertencentes as
minorias®®/2%%/%®, Essa tomada de interesse do direito comunitario pelo tema dos direitos
humanos atuou como meio de responder as cobrancas dos cidaddos europeus, de possibilitar a
harmonizacéo de seu sistema juridico com os sistemas nacionais e internacionais, bem como
para garantia a sua competéncia na interpretacdo das normas da Unido Europeia com efeitos
sobre os direitos humanos (que corria riscos de ser substituida pela jurisprudéncia em

expansdo da Corte EDH)?%.

Traducéo livre.
199 Sobre os objetivos da Unido Europeia, com a configuragdo dada pelo Tratado de Maastricht, Miguel Gorjao-
Henriques explica que: “Os seus objectivos, por outro lado, sdo objectivos do conjunto Unido-Comunidades
(art. 2. UE), s0 se justificando pela configuracdo politica da Uni&o como guarda-chuva ou cobertura virtual de
toda a construcdo europeia, a quem sdo, alias, assinalados generosos propdsitos de respeito e proteccdo por
classicos valores das sociedades modernas: o respeito pela identidade nacional dos Estados membros e pelos
direitos fundamentais da pessoa humana, tal como assegurados pelo instrumento internacional comummente
aceito por todos esses Estados, a CEDH (art. 6°., n. ® 3 ¢ 2 UE.)”. GORJAO — HENRIQUES, Miguel. Direito
comunitario — Sumarios desenvolvidos. Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 45-46.
200 Neste sentido, Mireille Delmas-Marty adverte o leitor de que, para avaliar a coeréncia da construgéo europeia,
em especial do ponto de vista dos direitos fundamentais, & necessério incluir, no debate sobre o Tratado
Constitucional, a CEDH, sem esquecer que ela foi ratificada por 46 Estados, incluindo a Turquia e a RUssia, e
gue suas violagdes sdo sancionadas pelos juizes de Strasbourg. DELMAS-MARTY, 2007. Op. cit., p.21.
Traducéo livre.
201 Sobre 0 modelo de unidade europeia, Estevdo Chaves de Rezende Martins ensina que: “4 unidade europeia é
um objetivo estratégico de superacgéo ou de coordenacao das diferencas, que se articula como uma ideologia
supraordenada, em que os tragos histéricos da Europa, como identificacdo linguistica, religiosa, militar ou
econdmica cederiam a uma convencdo de fronteira meramente politica ad extra e de inclusdo econémica ad
intra.”. MARTINS, Estevdo Chaves de Rezende. Relagdes Internacionais. Cultura e Poder. Brasilia: IBRI,
2002, p. 115-116.
202 para uma introducéo ao tema do multiculturalismo europeu, e uma coerente analise da sua complexidade no
bloco econémico, devido, entre outros fatores, & convivéncia de minorias religiosas, étnicas e culturais, num
contexto de valores de nacionalidade e soberania ainda arraigados, ver GOMES, Eduardo Biacchi. Uni&o
Europeia e Multiculturalismo. O didlogo entre a democracia e os direitos fundamentais. 1. ed. 2. reimp.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 17-45.
203 Também sobre a relacéo entre a diversidade cultural da Europa e a organizacéo do poder, ver Estevio Chaves
de Rezende Martins, para quem: “A percep¢do, ou o “estranhamento” cultural entre os diversos “outros” que
conviveram — e convivem — no espaco da (s) Europa (s), € um elemento importante na organizagdo extrinseca
(estatal, por exemplo) e intrinseca da identidade cultural europeia e no entendimento do traco das fronteiras de
exclusdo”. MARTINS, 2002. Op. cit, p. 105.
204 Neste sentido, o texto de Araceli Mangas Martin: “Un eje bdsico de las relaciones del tridngulo federal
(Union, Estados, ciudadanos) es el compromisso de la Unién com el principio del respeto a los derechos
fundamentales (art. 6.3 TUE). Este compromisso se reconocid por vez primera em el Tratado de Maastricht
siendo tal compromisso una codificacién del acervo jurisprudencial (sentencia Nold de 14 de mayo de 1974)”.
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Neste contexto, em que tantas instituicdes disputam um espaco politico e juridico de
regulacdo das condutas sociais, inclusive algumas contando, inclusive, com mecanismo

jurisdicional de controle da aplicacdo de direitos humanos, € importante a analise do papel

exercido pela corte supranacional (0 Tribunal de Justica da Unido Europeia®®®/?%

207

) e pela
corte internacional (a Corte Europeia de Direitos Humanos®"), ambas atuantes no cenario
europeu, especialmente no que se refere a interacdo de suas jurisprudéncias em matéria de
direitos humanos.

Para tanto, cabe retratar a forma institucional de relacionamento de tais cortes apos a
proposta de adesdo da UE a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, especialmente as
atribuicGes de competéncias, e vinculagBes as jurisprudéncias adotadas por cada uma delas, 0
conteddo material das jurisprudéncias de tais cortes em matéria de direitos humanos, sem
olvidar, contudo, a relevancia de questdes politicas envolvidas nessa interacdo institucional®®.
Observa-se, neste particular, que existe uma crescente fertilizacdo e fecundacgdo cruzadas,

bem como um diélogo de juizes entre esses tribunais, contribuindo para a harmonizacdo da

MARTIN, Araceli Mangas. NOGUERAS, Diego J. Lifian. Instituciones y Derecho de la Unién Europea. 6.
ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2010, p. 55.
205 O TJCE é composto de juizes, advogados gerais que assistem o Tribunal de Justica, e um secretario nomeado
pelo tribunal. Os juizes sdo eleitos para um mandato de 6 (seis) anos, renovavel sem limitacdo alguma. Os juizes
elegem entre eles o Presidente do TICE, mediante votagdo secreta e por maioria. O mandato do presidente tem
uma duracdo de 3 (trés) anos e pode ser renovado por mais um periodo. Por outro lado, os advogados gerais, que
passaram a ser em nimero de 8 (0ito) no ano de 2000, elegem um Primeiro Advogado Geral, a quem incumbe
distribuir os assuntos entre os advogados gerais, depois que o presidente tenha designado o juiz relator. Sua
funcdo consiste em apresentar publicamente, com imparcialidade e independéncia, conclusées motivadas sobre
0s assuntos promovidos perante o Tribunal de Justica, a fim de assisti-lo no cumprimento de sua missdo,
garantindo ainda que os procedimentos perante 0 TJCE estejam ajustados as exigéncias do direito ao
contraditério. Além dos Juizes e Advogados Gerais, 0 Secretario € um importante ator do TJCE, pois
desempenha importantes funcdes, tanto processuais quanto administrativas, em seu mandato, que é de 6 anos,
passivel de renovagdo. O TJCE conta, na atualidade, com as seguintes formacdes jurisdicionais: Salas de 3 Juizes
(pequenas Salas), Salas de 5 Juizes (grandes Salas) e o Pleno. Ainda que sem fundamento legal, o TICE utiliza
outra formag&o jurisdicional denominada pequeno Pleno, com 11 juizes. O TJCE s6 pode deliberar validamente
em nUmero impar, para evitar os empates em caso de votacdo, dado que o Presidente ndo tem voto de qualidade
nesses casos. Ao pleno cabe, preponderantemente, as decisdes de questdes relacionadas a principios, enquanto as
Salas de cinco magistrados deliberam sobre o desenvolvimento da jurisprudéncia, e as Salas de trés sobre a
aplicacdo da jurisprudéncia. Essa estrutura foi mantida, em sua quase totalidade ap6s o Tratado de Maastricht.
MARON, José Manuel Peléez. Lecciones de instituciones juridicas de la Union Europea. Madrid: Editorial
Tecnos, 2000. Traducdo livre.
206 para um estudo aprofundado do sistema judiciario da Unido Europeia e do contencioso da legalidade,
conferir, por todos: MOTA DE CAMPOS, Jodo. MOTA DE CAMPQOS, Jodo Luiz. Contencioso Comunitario.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002.
27 ARANTES, Amanda Carolina Cota. FRANCO, Karina Marzano. BRAZ DE CASTRO, Bruno. A Corte
Europeia de Direitos Humanos. In: OLIVEIRA, Bérbara da Costa Pinto. SILVA, Roberto Luiz (orgs.).
Manual de Direito processual internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
2% Devido aos limites dado a este estudo por seu objeto, as questdes politicas envolvidas nas interacdes
insitucionais entre os sistemas europeus ndo fazem parte da pesquisa e, portanto, ndo sdo abordadas diretamente.
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jurisprudéncia em matéria de direitos humanos no direito comunitario®”.

3.3.1 O Sistema Europeu de Protecdo aos Direitos Humanos (SEDH)

O Sistema Europeu de Direitos Humanos € aquele elaborado e mantido pelo
Conselho da Europa e, atualmente, € 0 maior e mais importante sistema regional de protecdo
aos direitos humanos, ainda em fase de aperfeicoamento de suas instituicdes e procedimentos,
porém servindo de modelo ou fonte de inspiracdo para a configuracdo dos sistemas regionais
instituidos em outros continentes.

A base do Sistema Europeu de Direitos Humanos, por ser seu principal catalogo de
direitos humanos, € a Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais, que foi assinada em Roma, em 04.11.1950, por doze estados

2% Desde a reforma introduzida pelo Tratado de Amsterdam, a UE comprometeu-se expressamente com o
principio da democracia, e do respeito aos direitos humanos, que devem ser observados por todos 0s seus
estados-membros. A importancia juridico-politica dessa vinculagdo é grande, porque agora o0s atos internos e
externos da UE podem ser contrastados a luz desses principios, que guiam sua atividade e marcam a consecucao
de alguns objetivos, séo condi¢Bes de adesdo para novos candidatos, para permanéncia na UE, e também servem
de padrdes normativos em todos os feitos submetidos & competéncia do TICE. Mas a prote¢do dos direitos
humanos, no ambito comunitério, apenas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, mostrou-se insuficiente para
a garantia dos cidaddos, e também para a nova roupagem politica que se fazia necessaria para a fusdo das
Comunidades na Unido Europeia, que precisava se mostrar menos preocupada com o mercado, e mais atenta aos
anseios dos particulares por salvaguarda de direitos fundamentais, especialmente de direitos sociais (que
demandavam também atuagdes positivas a favor dos cidaddos e a atuacdo articulada de outras Instituigdes da
UE, além da atuacdo passiva do Tribunal de Justica). Surgiu, aos poucos, a ideia de ado¢do de um catélogo de
direitos fundamentais por parte da UE, o que poderia ocorrer na forma de elabora de uma convencdo ou
normatizacdo prépria, ou ainda pela adesdo & CEDH (ja apontada como referéncia deste catdlogo na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica em varios casos submetidos a sua jurisdi¢do). Esta adesdo da UE a CEDH
viria a suprir um atraso ou lacuna do direito comunitario, (criado com a finalidade original de dar suporte a
integracdo econdmica), em termos de protecdo e garantia aos direitos fundamentais, especialmente apds a
percepcdo de que poderiam haver (como efetivamente ocorreu) conflitos entre as normas comunitarias e as
normas internacionais de protecdo aos direitos da pessoa humana; bem como de que as normas comunitérias
tinham de ser interpretadas e aplicadas com o respeito pelos direitos fundamentais, o qual fazia parte dos
principios gerais da ordem juridica comunitéria, mas ainda careciam de uma maior especifica¢cdo no quadro da
EU. Também ndo se pode deixar de registrar que, como vimos acima, dispositivos relativos a protecdo dos
direitos humanos foram sendo paulatinamente introduzido nos tratados da UE, especialmente a partir do Tratado
de Amsterdd, e do TUE. Para garantir que esses principios sejam respeitados permanentemente por todos os
Estados, a UE disp8e de um sistema de sang¢Bes contra o estado-membro que viole de forma grave e persistente
tais principios, podendo aplicar uma suspenséao de determinados direitos do estado-membro, sem a suspenséo das
obrigagdes decorrentes dos tratados, que ndo preveem a expulsdo. Assim, podemos reconhecer que a inser¢éo no
TUE, em seu predmbulo e dispositivos, de referéncias, diretas ou ndo, ao respeito pelos direitos humanos,
confirmou o objetivo dos Estados-membros de acelerar o processo de comunitarizacdo desses direitos, tidos
como essencial a concretizagdo da cidadania europeia. Outra confirmagdo veio com o inicio do processo de
adesdao formal da UE a Convencdo Europeia de Direitos humanos — CEDH. Também ocorreu, como
consequéncia deste mesmo processo de apropria¢do da protecdo aos direitos humanos pela UE, a elaboracdo de
um catdlogo proprio, em 07 de dezembro de 2000, por ocasido do Conselho Europeu de Nice, quando o
Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo assinaram o texto da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, entdo proclamada solenemente, contendo 54 artigos, elencando direitos civis, politicos, econdmicos e
culturais, dirigidos aos cidad&os da Uni&o Europeia.
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europeus”®. A CEDH é uma convencdo restrita ou fechada, pois a ela somente podem aderir

Estados-membros do Conselho da Europa. Trata-se, na verdade, de tratado multilateral, com
objeto de regular, a nivel internacional, relacdes juridicas internas a cada um dos seus
signatarios, que aceitam restringir suas soberanias em consideracdo a importancia da matéria

tratada®!

. Alguns autores chegam a defender a indisponibilidade da retratacdo em relagéo a
tais normas, devido & relevancia do tema para as sociedades fundadas no Estado Social®*2.

Na Europa, mais do que em qualquer outro continente ou espaco geografico
relevante, essa integracdo a uma sociedade internacional permite a visualizacdo de fatores de
solidariedade e integracéo entre os Estados, especialmente no plano regional, o que pode ser
considerado, em grande medida, como produto dos horrores vivenciados nas duas grandes
guerras mundiais em consequéncia dos atos de governos totalitarios e nazistas®.

Seguindo esta linha de pensar o totalitarismo como uma nega¢do do valor da
humanidade como um todo, podemos atribuir as formas dramaticas de vulnerabilidade e risco
para seres humanos, o fomento a criagdo de sistemas internacionais de protecdo a pessoa
humana, especialmente no &mbito da Organizacdo das Na¢des Unidas, em um contexto de um
sistema interestatal, sem ameacar a unidade nacional e integridade territorial dos estados®*. E
também podemos, com base nesse contexto, explicar a origem histdrica e remota dos sistemas
regionais de protecdo aos direitos humanos, como o europeu.

Tais sistemas regionais de protecdo de direitos humanos apresentam estruturas e
procedimentos proprios, e revelam a tentativa de obter maior eficicia na protecdo aos direitos
humanos que o sistema global, j& que abarcam Estados de uma mesma regido geografica e,
com isso, possivelmente tendentes a compartilharem um contexto historico, cultural, e
econdmico semelhantes®™.

Buscando a ampliacdo do rol de direitos humanos garantidos pelo SEDH, a CEDH

210 580 eles: Bélgica, Dinamarca, Franca, Replblica Federal Alemd, Holanda, Islandia, Italia, Luxemburgo,
Irlanda, Noruega, Turquia e Inglaterra.
211 RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura, 1996. Op. cit., p. 05-11.
212 Neste sentido, a licdo de Valério de Oliveira Mazuoli, para quem: "Quando um Estado adere a um tratado
internacional de protecdo dos direitos humanos, nao esta limitando a aplicacdo deste instrumento tdo somente a
sua jurisdicao doméstica, mas sim reconhecendo valores e interesses comuns entre todos os estados que aquele
tratado aderiram, valores estes traduzidos sob a forma de direitos e obrigagdes reciprocos, com a consequente
indisponibilidade da norma internacional integrada”. MAZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos,
constituicdo e os tratados internacionais: estudo analitico da situacdo e aplicagdo do tratado na ordem
juridica brasileira. Séo Paul: Juarez de Oliveira, 2002, p.241
*3 GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.137.
2 | AFER, Celso, 1988. Op. cit., p. 157.
> GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.3.
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foi acrescida a Carta Social Europeia, especificamente para tratar de direitos econémicos,
sociais e culturais, assinada em Turim em 18.10.1961, formando-se um sistema regional
europeu de protecdo aos direitos humanos, que se sobrepbe a varios sistemas nacionais,
garantidos nos sistemas juridicos internos, especialmente nas constituices dos estados
europeus®®.

A CEDH também inovou ao instituir 6rgdos destinados a fiscalizar o respeito aos
direitos humanos declarados na mesma, e também a julgar os casos de violacdo que
ensejassem a responsabilizacdo internacional dos Estados signatarios. Sao eles: a Comissao
Europeia dos Direitos do Homem (criada em 1954), o Tribunal Europeu dos Direitos do

217 6 o Comité dos

Homem, que deu origem a Corte Europeia de Direitos Humanos (em 1959)
Ministros do Conselho da Europa. A convencdo europeia anda teve o mérito de inovar ao
garantir aos individuos, e ndo somente aos Estados, um mecanismo de responsabilizacdo dos
Estados violadores de direitos humanos, com possibilidade de obter reparagéo pelos danos
decorrentes dessas violagdes?®.

A Com EDH tinha a funcdo de receber as denuncias de violacdes de direitos
humanos a luz dos dispositivos da CEDH e, caso admitisse a violacdo e o Estado se recusasse
a repara-la, encaminhar o caso ao TEDH, quando a vitima fosse um individuo. Assim,
somente os Estados tinham a prerrogativa de acionar diretamente o TEDH, o que era objeto
de severas criticas pelo carater antidemocratico do procedimento. A comissdo acabou sendo
extinta e hoje podemos considerar o sistema europeu como o mais avangado do mundo, pois
os individuos podem buscar, diretamente e sem ingeréncias de natureza politica ou
diplomatica no processo, a responsabilizacdo estatal por violages de direitos humanos®'®.

Mais tarde, esse TEDH passaria a ser denominado de Corte Europeia de Direitos

Humanos, com exercicio de um controle jurisdicional internacional de observancia dos

21 RAMOS, 1996. Op. cit., p. 05-06.
27 Conforme nos ensina Mario Licio Quintdo Soares, o TEDH, “ (...) de natureza judicial, é composto por
nimero de juizes igual ao dos Estados-membros do Conselho da Europa, ndo podendo incluir mais de um
nacional do mesmo Estado. Os juizes do TEDH sé&o eleitos pela Assembléia Consultiva do Conselho da Europa,
por periodo de nove anos, indicados por lista apresentada pelos membros do Conselho. S&o reelegiveis,
ocupando o cargo a titulo individual e gozando de total independéncia no desempenho de suas fungdes. Durante
0 mandato, ndo podem assumir outras fungBes incompativeis com as exigéncias de independéncia,
imparcialidade e disponibilidade inerentes a esse mandato”. SOARES, Mario Licio Quintdo. Direitos
fundamentais e direito comunitario. Por uma metodica de direitos fundamentais aplicada as normas
comunitarias. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2000, p 232.
28 GUERRA, 2011. Op. cit., p.139.
Bidem, p.148.
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direitos fundamentais®?, e desenvolvimento notavel de uma jurisprudéncia sobre direitos
humanos que passou a ser relevante, ndo s6 para os paises signatarios da CEDH, mas também,
por servir de exemplo e inspiracdo para o sistema universal e outros sistemas regionais, no
contexto de harmonizacéo dos direitos humanos, para todo o mundo globalizado®?.

A Corte EDH, contando com mais de quarenta anos de atuagéo ativa na protegédo de
direitos humanos, construiu farta jurisprudéncia sobre o tema, que lhe garantiu a posicdo de
principal corte internacional de direitos humanos, e serve de parametro, inspiracao, ou modelo
para outras cortes internacionais, para a corte supranacional da UE, e também para as cortes
constitucionais de Estados de todo o modo e outros tribunais domésticos, que dialogam com
suas decisOes e argumentos, num processo constante de evolugdo e construgdo das normas de
direitos humanos.

No ambito da UE, ap0ds certo atraso em relacdo a normatizacdo da protecdo dos
direitos humanos, o Tratado de Maastricht, em 1992, explicitou a necessidade de se
respeitarem os direitos humanos, tais quais expressos na CEDH, o que foi ampliado no
Tratado de Amsterdd, que garantiu o combate as discriminacGes também por motivo de raca,
origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia e orientacdo sexual (art. 13), e ainda reconheceu
os direitos humanos como parte do direito comunitario®.

Assim, atualmente, apds o inicio do processo de adesdo da UE a CEDH, podemos
considerar que o sistema europeu de direitos humanos contempla, em relacdo aos Estados-
membros da UE e seus cidaddos, além das normas consagradas no direito doméstico e na
CEDH, os dispositivos previstos em normas da Unido Europeia e na Carta Europeia de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, assinada em Nice, no ano de 2000, contemplando
também direitos sociais, econdmicos e culturais, representando uma sintese dos valores

comuns dos Estados-membros da UE?Z,

3.3.2 Interacao jurisdicional entre os sistemas europeus (TJUE e Corte EDH)

220 ALVIM, Mariana de Souza. A Adeséo formal da Unido Europeia & Convencédo Europeia dos Direitos do
Homem no Tratado que estabelece uma constituicdo para a Europa. Constitucionalismo europeu em
crise? Lisboa: AAFDL, 2006, p. 243.
221 Todas as decisdes ja proferidas pelo Corte IDH desde o inicio de seus trabalhos est&o disponivel para consulta
no site www.echr.coe.int. Consulta realizada em 15 de outubro de 2014.
222 GUERRA, 2000. Op. cit., p.142-143.
223 idem, p.138-143.
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Por dindmica da interagdo entre o TJIUE e a Corte EDH, queremos nos referir aqueles
mecanismos e processos que permitem um intercambio de informacGes entre esses tribunais,
ja que parte consideravel das suas jurisdicbes sdo coincidentes, e que ambos podem ser
chamados, nos limites de suas competéncias, a opinarem ou decidirem litigios envolvendo
questdes relativas aos direitos humanos, o que indica a necessidade de uma harmonizacgéo de
jurisprudéncias.

Tal harmonizacdo, que nao deve ser confundida com uniformizacdo (dado a
independéncia desses tribunais), tem como seu maior instrumento, no plano formal, a adeséo
da Unido Europeia a CEDH (aplicada, prioritariamente, pela Corte EDH) e, no plano material,
0 crescente processo de fertilizacdo e fecundacdo cruzadas na aplicacdo e interpretacdo das
normas de protecdo a pessoa humana, e o dialogo de juizes entre o TJUE e a Corte EDH.

A adesdo da UE a CEDH pode ser considerado como o esperado desfecho de um
longo processo de aproximagdo do direito comunitario com a temética dos direitos humanos,
de cuja ocupacdo foi pioneira, em termos regionais, o Conselho da Europa. Como ja tivemos a
oportunidade de expor, tal aproximacdo paulatina foi sendo marcada pela introducdo de
dispositivos sobre o tema nos tratados e demais normas de direito comunitario, inclusive com
a consideracdo da protecdo aos direitos humanos como objetivo da UE e principio geral do
direito comunitario, mas ainda faltava uma melhor defini¢do sobre tais direitos para o cidadao
da UE, o que pode ser alcancado, também, com a adesdo a CEDH .

Alguns estudiosos do direito comunitario defendiam, desde muito cedo, as vantagens
dessa ades&o, destacando que, apesar da existéncia de uma protecdo aos direitos humanos em
nivel comunitario, devido as constantes referéncias da Corte de Luxemburgo a CEDH, estas
ndo faziam uma verdadeira aplicacdo deste instrumento, limitando-se a considerar suas
disposicdes principais como fonte de inspiracao.

Por consequéncia, as normas juridicas da CEDH ndo eram aplicéveis por sua propria
forca juridica, e a ocorréncia de conflitos entre as normas da CEDH e normas comunitarias
também eram previsiveis e frequentes. Ademais, do ponto de vista da UE, haveria uma
certeza quanto as normas gerais (ainda que ndo se possa esquecer os resultados alcangados
pela evolucéo jurisprudencial); e poderia ser estabelecido também um catalogo especifico de

direitos fundamentais do cidad&o europeu, garantido-lhes uma maior seguranca juridica®*.

22 RAMOS, 1996. Op. cit., p. 05-19.
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Assim, o processo de integracdo estimulado pela adesdo podera garantir aos cidadaos
europeus, 0 gozo de um sistema mais completo de direitos humanos, em relacdo ao que ja esta
em vigor em seus Estados-membros, superando um obstaculo consideravel na formacdo de
uma verdadeira comunidade de direito. Esta completa integracdo ndo poderia existir a
margem da protecédo dos direitos fundamentais, inclusive porque o risco de conflito ameagava

o reconhecimento do principio da primazia do direito comunitario®”

, to caro a este sistema
juridico, eis que, segundo o regime juridico do DIDH, na hipétese de violacdo de direitos
humanos, deve ser aplicada a norma mais favoravel ao individuo, e ndo aquela decorrente do
ordenamento juridico da UE.

A importancia crucial da adesdo esta em que, no ambito comunitario, a CEDH
passara a ter o mesmo status de direito comunitario, ou seja, efeito direto, e passard a ser
aplicada como fundamento juridico normativo, e ndo apenas como inspiracdo, também nas
sentencas do TJUE. Isso representa a extenséo que pode decorrer da adesdo ndo apenas em
relacdo as normas em sentido substancial, mas também no que diz respeito aos sistemas de
controle, aqui incluidas as fungdes jurisdicionais respectivas, que ganhariam um reforco
contra as possiveis contradicdes em suas decisdes sobre temas correlatos.

Assim, em apertada sintese, a adesdo tem potencial para promover, por tais
mecanismos, um alargamento inédito e necessario da protecdo dos direitos humanos em
relacdo aos atos derivados do direito comunitério, preenchendo uma antiga lacuna, e
facilitando também as interacBes e harmonizacdo das jurisprudéncias dos tribunais de
Luxemburgo e Estrasburgo, que podem ser aprimoradas também por outros processos, como
os da fertilizacdo e fecundacdo cruzadas e dialogo de juizes entre 0 TJUE e a Corte EDH.

A normatizacéo internacional dos direitos humanos, inclusive aquela presenciada em
ambitos regionais, gera fendmenos complexos, dado a sua expansao, muitas vezes em origens
distintas e com propdositos divergentes, como se pode verificar, por exemplo, nos contrastes
entre as normas relativas a protecdo do direito ambiental, e as do direito internacional
econdmico??®,

Acompanhando essa inflagdo normativa, pode existir também uma inflagdo de meios

de garantia dos direitos protegidos por tais normas. Neste sentido, novos 6rgdos e

22 RAMOS, 1996. Op. cit., p. 05-19.
226 A multiplicagdo de normas no dominio dos direitos internacionais da pessoa humana, a variedade de suas
fontes, as diversas organizacfes no seio das quais elas sdo consagradas e sua fragmentagdo geografica geram um
risco de fracionamento do direito internacional da pessoa humana. TURGIS, 2010. Op. cit., p. 54. Traducédo
livre.
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mecanismos de controle s&o criados, e levados a participar do fenémeno de interacdo entre as
normas internacionais relativas aos direitos da pessoa, tanto quanto da fertilizacdo cruzada e
fecundacdo cruzada que podem ocorrer. Tais interacdes entre as normas internacionais de
protecdo, notadamente pelo método de comparacdo®’, permitem as normas e aos 6rgaos de
interpretacdo destas Ultimas, de encontrar um eco entre outros componentes do direito da
pessoa humana ou de se apoiar sobre as concretizacdes ja existentes para se desenvolver??.

Desse modo, dois dos efeitos decorrentes e eventualmente esperados da utilizacdo do
método comparativo sdo a fertilizacdo cruzada e a fecundacédo cruzada, fendmenos em virtude
dos quais o encontro de elementos do direito internacional da pessoa humana conduz ao
enriquecimento reciproco, seja por meio do substrato que nutre as normas, seja por seu
mecanismo de reprodugdo®®.

Acreditamos que esses dois efeitos, a fertilizacdo e a fecundacdo cruzadas ocorreram
na aproximacdo entre as normas de protecdo aos direitos humanos integrantes dos dois
sistemas instituidos no cenario europeu: o internacional, abrangente da quase totalidade dos
Paises do continente, e conformado pela CEDH; e o comunitario, em franca expansédo,
normatizado pelos tratados e instituicbes da UE que, com seus poderes de decisdo
supranacionais, edita normas de aplicacdo preferencial aos direitos dos Estados-membros e
aos cidadaos europeus, exercendo assim uma articulagéo de supranacionalidade normativa.

Por outro lado, versando tais normas sobre um mesmo substrato fatico - os direitos
da pessoa humana - e sendo certo que essas interacdes podem existir em todas as fases da

existéncia da norma (como em sua consagracéo, aplicacdo e interpretacdo®°

), foi necessario o
uso da criatividade para desenvolver mecanismos institucionais, formais ou informais, de
comunicacgdo entre os tribunais desses dois sistemas, que podem ser resumidos no fenémeno
do didlogo de juizes.

O dialogo de juizes, entendido como a existéncia dessa comunicacdo, seja ela

presencial, através de encontros ou congressos juridicos entre os juizes de diferentes tribunais,

227 0 método comparativo é visto como a pratica de uma técnica que repousa sobre a comparagdo, a
confrontacdo, o recoupement de normas ou de jurisprudéncias internacionais para responderem a uma
problematica relativa aos direitos internacionais da pessoa humana, podendo oferecer aos atores desse direito 0s
argumentos justificadores ou confirmadores tanto de sua existéncia quanto das escolhas interpretativas
realizadas. TURGIS, 2010. Op. cit., p. 20. Traducéo livre.
*28idem, p. 19-20.
223 jhdem, p. 20.
%0 Essa interacdo na fase de interpretacdo das normas pode assumir a forma de uma interpretacdo cruzada, no
sentido de os 6rgdos de decisdo empregarem argumentos desenvolvidos por outros 6rgdos de aplicacdo de
normas de direitos humanos.

109



ou ainda por meio do acolhimento, nas decisfes, de argumentos e institutos definidos em
decisdes de outros tribunais (seja expressa ou implicitamente), ndo é exclusividade do
continente europeu, podendo ser detectada entre os mais variados tribunais, internacionais ou
domésticos em matéria de direitos humanos?".

A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, por exemplo, passou por uma
evolugdo a favor da abertura as fontes concorrentes em matéria de direitos da pessoa humana
nos ultimos anos, mas ainda é reticente e prefere, com frequéncia, descartar a questao, porque
0S juizes internacionais se recusam a tornar-se membros de um tribunal mundial de direitos
humanos. Mas, quando tem de abordar a questdo, a CIJ hesita em utilizar a sua jurisprudéncia
e, ainda mais, a dos 6érgdos regionais de protecdo, o que pode ser explicado pela necessidade
de se apoiar em fontes aplicaveis a todos os Estados. Quanto a Corte EDH, o recurso a
interpretacdo cruzada havia sido flutuante, pois a Corte era mais reticente que a Comissdo
EDH a utilizar esse método. Atualmente, a nova Corte EDH usa regularmente e com
abundancia da interpretacdo cruzada, que se tornou um método banal de interpretagdo,
inclusive em relacdo a jurisprudéncia do TJUE, também sendo frequente verificar o
movimento em sentido contrario®?.

Assim, o dialogo de juizes entre o TJUE e a Corte EDH serve como instrumento
importante de harmonizacdo de suas jurisprudéncias em matéria de direitos humanos, o que se
tornou um caminho irreversivel ap6s a adesdao da UE a CEDH, e também dado a relevancia
politica e ideoldgica do tema no contexto de aprofundamento da democracia e solidariedade
na Europa, processo formalizado pela UE, mas que ndo poderia ser esquecido sem o risco de
estagnacdo da integracdo completa visada pelos Estados-membros da UE e cidadaos
europeus.

Em linhas gerais, a Unido Europeia, com seu ineditismo ao instaurar a primeira
comunidade supranacional do globo, trouxe consigo uma intrincada teia de questfes

complexas a serem solucionadas, com matizes politicas, socioldgicas, culturais, de relacGes

2! Na licdo de Sandrine Turgis, sido os 6rgdos internacionais de interpretacdo e controle que lideram as
interacBes entre as fontes internacionais e os efeitos da fecundacdo cruzada quando se trata de interpretacdo
cruzada, porque eles sdo os atores do dialogo de juizes. Séo eles que decidem sobre dar efeito ou ndo a uma
proposta de abertura a um corpus externo. Contudo, a utilizagdo de fontes externas pelos 6rgdos nao
jurisdicionais ndo € igual aquela dos 6rgdos jurisdicionais, sendo mais importantes para 0s primeiros que para 0s
segundos. Os 0Orgdos ndo jurisdicionais podem ser de dois tipos: 0s 0rgdos ndao convencionais que ndo sao
dedicados ao exame de uma determinada convencdo e que fazem uso intensivo da técnica que emprega 0 corpus
externo (porque ndo tem competéncia de guarda de um conjunto normativo bem definido); e os 6rgaos
convencionais que sdo encarregados de assegurar o respeito a uma convengdo em particular e fazem uso variavel
do recurso a um corpus externo. TURGIS, 2010. Op. cit., p. 88. Traducéo livre.
232 jdem, p. 103-105, e p. 117-119. Tradugao livre.
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internacionais, e juridicas de alta importancia. Algumas delas ja foram relativamente bem
equacionadas pelo direito comunitario, como, por exemplo, a normatizacdo gerada para a
implementacdo da moeda comum, o Euro, enquanto outras ainda desafiam a criatividade e
capacidade de articulacdo politica dos juristas. Dentre elas, a questdo da protecdo aos direitos
humanos evoluiu, aos poucos, porém de forma crescente e constante, da irrelevancia (ao
menos formalmente, em termos de previsdo normativa), para a centralidade dos assuntos do
qual depende o futuro da UE.

Ocupando, assim, a ordem do dia dos assuntos que interessam a UE, a protecéo aos
direitos humanos demandou que solugdes a altura da importancia e complexidade do tema

fossem geradas, como se viu nos debates que precedem a adesdo da UE & CEDH?*

, €a
promulgacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e que ainda ocorrem
no quadro das instituicGes europeias.

A tbnica desses debates sempre envolve a busca de encontrar o dificil equilibrio entre
atender as exigéncias de um mercado globalizado cada vez mais competitivo (e sofrendo as
consequéncias de uma crise econémica ainda ndo totalmente superada), e saciar a crescente
cobranca dos cidaddos europeus por uma concreta efetivacdo de direitos fundamentais,
inclusive daqueles que demandam prioritariamente prestacGes positivas e politicas publicas,
da qual ndo escapa a Unido Europeia, sob pena de agravar a sua crise de legitimidade.

Contudo, podemos concluir que, em termos de garantias e acesso a prote¢do judicial
de direitos humanos no cenario regional e comunitario da Europa, existe uma crescente
evolucdo e harmonizacdo de jurisprudéncia sobre o tema. O destaque deve ser conferido para
a construcdo em camadas, pelo método comparativo, de normas de direitos humanos no
contexto europeu, €, ainda, para o didlogo de juizes entre o TJUE e a Corte EDH, que
contribuem para o processo de ampliacdo da protecdo dos direitos humanos conferida ao
cidadao europeu.

Importante também realcar que a estrutura organica dessas institui¢cbes e do quadro
geral em que estdo inseridas visa tambeém a garantir que haja um equilibrio democréatico no

ajuste das diferencas entre povos e Estados que formam a Europa, do qual a tematica dos

233 Na viséo de Renato Zerbini Ledo, uma previsdo quanto ao futuro do sistema europeu de protecéo aos direitos
humanos depende, considerando a estrutura atual, da consideragdo de duas dimensdes, uma pertencente ao
ambito do Conselho da Europa, e outra vislumbrando a realidade da Unido Europeia. E, de outro modo, podemos
buscar analisar um cenério onde essas duas dimensdes sio redimensionadas. LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La
construccién jurisprudencial de los sistemas europeo e interamericano de los derechos humanos em
materia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Porto Alegre: Ndria Fabris., 2009, p.358. Traducéao
livre.
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direitos ndo poderia prescindir.

Também ocorre semelhante fendmeno, de interacdo institucional, desde 0 momento
de elaborag@o normativa, passando pela forma de atuacdo dos 6rgaos de controle, até o uso de
referéncias cruzadas na jurisprudéncia, entre os sistemas europeus de protecdo aos direitos
humanos, especialmente o Sistema Europeu de Protecdo aos Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano de Protegcdo aos Direitos Humanos, o qual, temperado pelas particularidades
da regido latino-americana, é fortemente inspirado e influenciado pelo primeiro.

3.4 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS
(SIDH)

A Organizacdo dos Estados Americanos®**

€ uma organizacdo internacional, de
ambito regional, criada por um tratado multilateral, a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos®®, e no seio da qual estabelecido o Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos*®. Esse sistema remanesceu aperfeicoado, posteriormente, com a
elaboracdo e a adesdo, pela maioria dos Estados-membros da OEA, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

Essa evolugdo normativa deu ao SIDH um carater duplo, pois, atualmente, concebe-
se como integrado, simultaneamente, por um plexo sistematico geral, baseado na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos e na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, véalido para todos os Estados-membros da organizacdo; e um subsistema juridico

mais reduzido, qual seja, o que abrange somente os Estados signatarios da Convencédo

234 A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), surgida pela transformagéo da antiga Unido Panamericana,
no contexto da Guerra Fria, tem amplos objetivos, estabelecidos na Carta de Bogota, de 1948, quais sejam:
garantia da paz e da seguranca internacionais, cooperacdo e acdo solidarias, promocdo da democracia
representativa, promocao dos direitos humanos e erradicacdo da pobreza, desenvolvimento econdmico e social e
prevencdo de conflitos e busca de solugdo pacifica de controvérsias.
2% A Carta da OEA apresenta os direitos e deveres dos Estados que integram a organizacéo internacional
(atualmente sdo 35 Paises), principalmente no Capitulo 1V, e pode ser considerada bastante avancada nessa
matéria. GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade. S8o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 13-15.
2% E importante reiterar que o SIDH consagra a obrigagdo geral de respeito aos direitos da pessoa humana por
parte dos Estados, que é implementada por dois sistemas distintos de responsabilizacdo estatal: o primeiro é o
sistema geral da Organizacdo dos Estados Americanos, que se baseia na Carta da OEA e na Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, sendo aplicavel a todos os membros dessa organizacéo
internacional; o segundo aplica também as disposi¢des da CADH, além das normas anteriormente citadas, a um
namero mais restrito de Paises, e conta com um 6rgdo jurisdicional, a Corte IDH. RAMOS. André de Carvalho.
Processo Internacional de Direitos Humanos. Analise dos sistemas de apuracdo de violagGes dos direitos
humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 213-214. Sobre esse
segundo sistema e sua jurisprudéncia em matéria de DESC é que trataremos neste estudo.
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Americana de Direitos Humanos e inclui os procedimentos perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos — Corte IDH (esta ainda mais restrita, pois somente exerce jurisdicdo em
relacdo aos Estados que aceitam especificamente a clausula facultativa que a estabelece).

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos foi, assim,
desenvolvido progressivamente no ambito da estrutura da Organizacdo dos Estados
Americano, e elaborado para, no contexto regional das Américas, oferecer protecdo aos
direitos humanos em geral, sejam estes civis, politicos, econdmicos, sociais, ou culturais e
sempre na perspectiva da universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.

Os 6rgdos principais do SIDH compreendem a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com atuagdes conjuntas - mas nem
sempre harmonizadas - em suas tarefas relativas a responsabilizacdo internacional de Estados
violadores de direitos humanos dos trabalhadores e a reparacdo de eventuais danos sofridos
pelas vitimas dessas violagBes, com destaque para a sua atuacao na Ameérica Latina e Central.

O conjunto normativo que justifica essa atuagdo do SIDH, inclusive como ampla
regulacdo também de direitos econémicos, sociais e culturais (DESC), é formado pelos

seguintes textos juridicos:

(i) Carta da Organizacéo dos Estados Americanos (1948);

(i) Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948);

(iii) Pacto de San José da Costa Rica®®” (de 1969);

(iv) Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (mais conhecido como Protocolo de San
Salvador, do ano de 1988), e

(v) Carta Social das Américas (2012).

Contudo, apesar da extensdo deste corpus juridico préprio do SIDH, nada impede e,
ao contrario, recomenda-se a aplicagdo de tratados de &mbito global, quando o caso assim o

27 Os direitos civis e politicos previstos no Pacto de San José da Costa Rica sdo enunciados da seguinte forma
(arts. 30. ao 25): direito ao reconhecimento da personalidade juridica; direito a vida; direito a integridade fisica;
proibicdo da escraviddo e da serviddo; direito a liberdade pessoal; garantias judiciais; principio da legalidade e
da retroatividade; direito a indenizacédo, no caso de haver sido condenada em sentenga transitada em julgado, por
erro judiciario; protecdo da honra e da dignidade; liberdade de consciéncia e de religido, liberdade de
pensamento e de expressdo, direito de retificacdo ou resposta; direito de reunido; liberdade de associagdo;
protecdo da familia; direito ao nome; direitos da crianca, direito a nacionalidade; direito a propriedade privada;
direito de circulacdo e de residéncia; direitos politicos; igualdade perante a lei; e protecao judicial.
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exigir, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948) ou, por exemplo, como se
pode observar na reiterada jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos*®, a
Convencdo n.169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Isso porque, no sistema
regional americano, prevalece o entendimento de que todo e qualquer instrumento que proteja
os direitos humanos, cumprido os requisitos procedimentais ou formais, afigura-se como
objeto de consideracdo e interpretacdo pelos 6rgdos do SIDH quando da analise de um caso
concreto®®,

Tal caracteristica revela uma abertura a outros sistemas e subsistemas de protecéo de
direitos humanos. Convém observar, contudo, que alguns Estados de grande influéncia
politica e econdmica na regido ainda ndo aderiram a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, a exemplo do Canada e dos Estados Unidos da América, 0 que torna o sistema da
CADH consideravelmente mais restrito que o geral, além de ter um impacto negativo na
expansdo dos direitos humanos no continente americano, em termos ndo somente juridicos
como de valorizagdo da forca simbélica desses direitos*®.

Porém, especialmente entre os Paises da América Latina e Central, o nivel de adesdo
ao sistema da CADH é muito grande, quase integral, para prestigio da Corte IDH, cuja
competéncia jurisdicional foi reconhecida por varios membros da OEA. O Brasil, dentre eles,
aderiu ao SIDH em 1992, mas somente reconheceu a competéncia da Corte IDH em 1998, e

atualmente conta com algumas condenagdes em seu desfavor.

3.4.1 A Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Com IDH e Corte
IDH)

Os dois 6rgdos principais do SIDH, ou seja, a Comissao e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos, contam com estrutura, atribuigdes, e procedimentos especificos, previstos

% Quanto ao tema, Roberto Caldas cita, como exemplos de aplicacdo de tratados internacionais de ambito

global a casos julgados pela Corte IDH, os seguintes casos: caso Comunidade de Yake Axa contra o Paraguai,
com sentenca de 17 de junho de 2005, e caso Povo indigena Kichwa de Sarayaku contra o Equador, com
sentenca de 27 de junho de 2012. CALDAS, Roberto. El Papel del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos em Matéria de Direitos Sociais. Revista da Associacdo Latino-Americana de Juizes do Trabalho —
ALJT. Ano VII, n. 9, 2013 p.42-44. Tradugdo livre.
2% CALDAS, Roberto. Op. cit., p. 42-44.
20 NEVES, 2008. Op. cit., p. 417-450.
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em seus regulamentos e estatutos. A Com IDH tem a funcéo principal de promover o respeito
e a defesa dos direitos humanos na regido, servindo como 6rgéo consultivo da OEA, dando
curso a demandas individuais quando se alega violagdes a direitos humanos, preparando
informes sobre a situacéo de tais direitos nos Estados-membros da OEA, realizando estudos e
propondo medidas para sua adocdo pela OEA.

Pelo procedimento previsto pelo SIDH, aos individuos facultam-se formular, por
meio de procuradores, de representantes, ou mesmo diretamente, dentncias a Com IDH de
violacBes de direitos humanos, conquanto que observado 0 prazo maximo de seis meses,
contados da notificagdo da deciséo final que representa o esgotamento dos recursos internos.

Caso constada a violagdo denunciada, e preenchidas as condi¢des de admissibilidade
previstas na Convencdo Americana de Direitos Humanos**, a Com IDH podera adotar
medidas cautelares, encaminhar o caso a Corte IDH, e também a esta solicitar a ado¢do de
medidas urgentes ou provisorias para a Corte IDH, com o objetivo de evitar o perecimento de
direitos. No tocante ao exame de denlncias de violagdes a direitos humanos, a natureza dos
procedimentos adotados permitiu a Comissao Interamericana de Direitos Humanos uma
analise pléstica, flexivel, com o fim de se evitar a pronta rejei¢do de certas comunica¢fes com
base nas condi¢bes de admissibilidade, como, por exemplo, a desnecessidade do prévio
esgotamento dos recursos internos e, assim, valer-se do uso de presunc¢@es mais favoraveis aos
reclamantes, neste particular, o que é abertamente defendido por alguns juristas®*.

Contudo, ainda hoje, quando o Estado-réu ndo reconhece a competéncia jurisdicional
da Corte IDH, o caso é encerrado na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, apds 0s
procedimentos previstos para este 6rgao no SIDH, uma vez que ndo se legitima, na moldura
convencional pautada no respeito a soberania, ser levado a julgamento pela Corte.

Por sua vez, a Corte IDH é uma instituicdo jurisdicional autbnoma, cujo proposito
comporta aplicar e interpretar a Convencdo Americana de Direitos Humanos**. Para tanto,
tem funcdes jurisdicionais, relativas a resolucdo de casos contenciosos e a adog¢do de medidas

provisionais para a protecdo do direito & vida e & integridade fisica®**. Isto, como ja

21 530 eles: o esgotamento dos recursos internos, a auséncia do decurso de seis meses entre a notificacdo do
esgotamento dos recursos internos e a dendncia, auséncia de litispendéncia internacional, e auséncia de coisa
julgada internacional. RAMOS, 2012. Op. cit., p. 209.
2 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris, 1997, v. 11, p. 39.
243 Conforme o teor do art. 33 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
244 Conforme o disposto no artigo 63.2 da CADH, desde que as medidas adotadas sejam consideradas pertinentes
em casos de extrema gravidade e urgéncia, e para evitar danos irreparaveis a pessoas.
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mencionado, somente em face de casos envolvendo dendncias relacionadas a violagdes por
Estados que aceitaram a clausula facultativa de estabelecimento de jurisdicdo, e de funces
consultivas, exercidas com a emissdo de pareceres sobre o conteudo e o alcance das normas
referidas na convencao.

Em funcionamento desde a aprovacdo da primeira versao de seu Estatuto, em 1980, a
Corte IDH apresenta atualmente um numero expressivo de casos julgados (sdo mais de duas

centenas de sentencas emitidas®*

) e logra adquirir importancia politica na medida em que as
suas decisdes tém estimulado - ou servido de parametro comparativo para - a promogcéo,
inclusive, de amplas reformas nas legisla¢Ges internas (0 que nem sempre, contudo, se faz
acompanhar de efetiva mudanca social nos Estados que a promovem).

O processo na Corte IDH para julgamento de uma suposta violagdo aos direitos
humanos previstos na CADH somente se promove em face de Estados que reconheceram
expressamente sua jurisdicio®®, e ndo contra qualquer e indistinto membro da OEA, com j&
destacamos acima, 0 que prejudica a harmonizacdo das normas de direitos humanos no
contexto americano, ja que muitos Estados membros dessa organizacdo internacional néo
aceitam a jurisdicdo da Corte e, assim, suas legislaces domésticas e as aplica¢bes destas e
das normas internacionais por eles ratificadas ficam fora do campo de atuagdo desta
instituicao.

Quanto aos juizes da Corte IDH, somente os Estados que aderiram a CAD posssuem
a atribuicdo de indica-los e tais magistrados, a partir da atuacdo no Tribunal Internacional,
ficam impedidos de participar de julgamentos contra seus Estados de origem, como medida
obstativa de ingeréncias politicas de qualquer ordem, eventualmente factiveis de serem
perpetradas por Estados-membros acusados. Sem embargo, o impedimento busca fortalecer a
imparcialidade dos juizes interamericanos.

Quanto ao iter de apuracdo formal, o procedimento interamericano em vigor é
bifasico, tal qual o antigo modelo europeu, posto que os reclamantes encontram-se obstados
de levar diretamente suas demandas a Corte IDH, cabendo, a vista disso, a Com IDH o manus
de decidir, em fase anterior, sobre a possibilidade de judicializagdo do caso. Todavia, essa
verdadeira barreira de admisséo tem sido objeto de severas criticas e de propostas de reforma

no SIDH, sob o argumento de ter carater antidemocratico, firmado na premissa de que o

#® Todas as sentencas ja proferidas pelo Corte IDH desde o inicio de seus trabalhos estdo disponivel para
consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013.
248 Conforme previsdo do art. 62 da CADH.
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individuo deveria ter acesso direto a Corte IDH, para escapar da possibilidade de ndo ver o
seu caso selecionado (nem sempre por raz0es objetivas e expressas com transparéncia), e,
assim, buscar a protecdo adequada de seus direitos**’.

Contudo, com o advento do novo Regulamento da Corte IDH, em 2010, foi realizado
um esforco para que as vitimas de violagdes fossem transformadas em autoras do processo
internacional, e ndo em meras expectadoras sem capacidade de participacdo ativa, e, nesse
sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos atuasse como uma espécie de custos
legis. Assim, pelo atual regramento processual, as vitimas serdo intimadas para apresentar a
peticdo inicial, narrando os fatos e argumentos juridicos relativos a ofensa de direitos
humanos, no prazo de dois meses. Apés, 0 Estado acusado é notificado para oferecer sua
defesa, em igual prazo, incluindo eventuais exce¢des preliminares que deseje apresentar
perante a Corte IDH. Em seguida, aporta-se o inicio da fase probatdéria do processo,
atualmente concentrada em uma audiéncia publica, com procedimento essencialmente oral,
reducdo do nimero de testemunhas ouvidas para dar celeridade ao processo, e oportunidade
para a apresentacao das alegacdes finais, com possibilidade de réplica e tréplica.

Apds esses procedimentos, que também podem incluir a producdo de prova técnica
por um perito especializado, quando o caso assim o exigir, e sendo inviavel a solucéo
amistosa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferira uma sentenca, caracterizada
como definitiva e inapel&vel, cabendo apenas, em caso de divida sobre o alcance ou o sentido
da decisdo, um pedido de interpretacdo, no prazo de 90 dias (de modo semelhante aos
embargos de declaracdo previstos na legislacdo processual brasileira).

Para garantir o cumprimento integral de suas sentengas, o que é obrigatério no SIDH,
mas dificilmente € verificado na préatica, a Corte adotou um mecanismo de supervisdo do
cumprimento de suas deliberagdes, conhecido como follow up. Essa pratica funciona com
base na apresentacdo continua de relatérios pelo Estado-réu sobre o andamento das medidas
adotadas para dar cumprimento a tais decisfes, que podem ser complementados ou refutados
por observagdes das vitimas, de seus representantes, da Com IDH, e até mesmo por outras
provas, como pericias técnicas ou realizacdo de audiéncias para que o Estado-réu explique as

medidas adotadas, a serem determinadas pela Corte IDH**®,

7 0 tema também foi objeto de reforma legislativa no ano de 2000, objetivando uma maior transparéncia na

selecdo dos casos pela CIDH, quando se estabeleceu que ndo mais deveriam ser observados os critérios, na

analise dos casos a serem enviados a Corte IDH, da existéncia de precedentes, qualidade das provas, e impacto

do caso, prevalecendo apenas o critério cronoldgico de apresentacdo da dendncia perante a CIDH.

248 para conferir estes e outros aspectos sobre o procedimento dos casos submetidos & Corte IDH, ver RAMOS,
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Em que pese a auséncia de autoexecutoriedade e de coercibilidade direta de suas
decisdes, ampla ¢ a margem de competéncia para a analise de casos sobre violagfes de
direitos humanos deferida a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pelo Pacto de Sao
José da Costa Rica, consoante artigos 52 a 69, preceptivos estes que definem todos os
procedimentos, desde o recebimento do caso sub examine as espécies de sentenca, conforme
ja destacamos acima.

Deve-se observar, porém, que, devido aos limites impostos pela soberania dos
Estados-membros sujeitos a jurisdi¢cdo da Corte, ndo existem outros mecanismos que possam
ser adotados, no ambito da OEA, para garantir ou substituir a agdo estatal de cumprimento das
decisdes, 0 que torna crucial, para a efetividade do SIDH, a consideracdo dos fatores politicos
envolvidos, uma vez que, em Ultima instancia, somente o Estado-réu pode dar efetiva

execucdo das medidas objeto de condenacdes em casos submetidos a Corte IDH.

3.5 CONSIDERACOES COMPARATIVAS ENTRE OS SISTEMAS REGIONAIS

Como se pode perceber de uma descricdo do procedimento de anélise de violagbes a
direitos humanos no SIDH, o modelo original do SEDH foi copiado, quase que na integra e,
posteriormente, adaptado as particularidades politicas e juridicas do contexto americano.
Contudo, devido as falhas e limitagdes naturalmente decorrentes de um sistema juridico
pioneiro, sem parametros anteriores ou dados empiricos em que se basear, 0 sistema europeu
praticamente entrou em colapso em seu crescimento, e precisou ser reformulado para ganhar
mais acessibilidade, carater democratico, celeridade, efetividade e, consequentemente,
legitimidade perante seus jurisdicionados.

Neste sentido, o0 SEDH foi e continua a ser, gradualmente, dotado de um desenho
institucional adaptado as exigéncias de uma maior correspondéncia entre a teoria e a pratica
dos direitos humanos, em um esforco de elaboragdo de novas instituigdes, instrumentos
juridicos e métodos e critérios interpretativos inovadores, como o uso da margem nacional de
apreciacdo, para atender as correspondentes missdes institucionais, porém nem sempre

atendendo as expectativas de seus estudiosos e criticos.

2012. Op. cit., p. 30 e p. 224-240.
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Por outro lado, o sistema interamericano, apesar de ja ser considerado, quase que a
unanimidade, como colapsado, pouco eficiente, demorado, ainda mantém caracteristicas
originais quase intocadas, e comprovadamente pouco eficazes, como o procedimento bifasico,
que impede o acesso direto das vitimas de violacdes a direitos humanos a Corte IDH,
causando um represamento de processos e muito atraso em seus cursos. Além disso, a
manutencdo desse represamento também tem implicagdes politicas pois, devido a aplicacdo
pouco transparente de critérios para a selecdo dos casos que serdo encaminhados a corte, a
Com IDH acumula um poder de ingeréncia politica excessivo em um sistema de controle que
se quer fazer jurisdicional, como o da Corte EDH.

Tais caracteristicas do SIDH geram consequéncias negativas. Incluem, sob essa
Optica, a percepcdo de que pouco dos objetos de condenagdo nas sentencas proferidas pelos
juizes interamericanos se cumpre e isto, aliado a facultatividade da clausula que estabelece a
jurisdicdo da Corte IDH (ndo aderida por Estados de grande importancia politica e cultural no
contexto americano, como o Canada e os Estados Unidos), e a lentiddo nos julgamentos,
importa a identificacdo de uma crise de efetividade e legitimidade da Corte IDH.

Essa crise € frequentemente agravada quando a postura extremamente ativista de
alguns juizes implica em condenaces tao inovadoras e pouco embasadas no texto da CADH,
que ndo encontram apoio na maioria dos Estados signatarios da CADH, por contrariarem
diretamente especificos direitos nacionais, e por vezes, a propria normatizacao regional, o que
provoca critica até de entusiastas do sistema, por perceberem o risco de enfraquecimento do
modelo interamericano, por reducdo de seu alcance politico, social e juridico.

A néo adocdo da margem de apreciacdo no SIDH, consoante mencionado, ou de
outro instrumento juridico que permita considerar as diferencas entre os Estados, também
contribui para essa crise de efetividade e legitimidade da Corte IDH, cuja jurisprudéncia
parece, em muitos casos, crer ser possivel uma iluséria e despropositada padronizacdo da
regulacdo dos direitos humanos no continente, contrariando todas as dificuldades tedricas que
a proposta implica, as particularidades relevantes de cada um dos Estados signatarios, e, ndo
obstante, as deficiéncias estruturais do sistema regional americano.

Discute-se também se a selecdo dos casos que serdo levados a Corte IDH pela Com
IDH, com o declarado proposito de possibilitar a geracao de decisdes que contenham padrbes
internacionais de aplicacdo dos direitos humanos no contexto regional ndo configuraria uma

espécie de uso da margem nacional de apreciacao, eis que restam ordinariamente selecionados
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Casos Cujos pontos controversos merecem ser destacados como objeto de preocupagdo do
SIDH (e com isso ganharem a aten¢do das midias e da sociedade civil), ou carecem de uma
harmonizacéo nos diversos sistemas juridicos domésticos.

N&o nos parece ser esse 0 caso, uma vez que 0 uso da margem nacional de
apreciacdo, tal qual desenhado na Corte EDH, é uma via de m&o dupla, tanto a ser aplicada
em casos onde ndo existe harmonizacdo nos diversos sistemas juridicos domésticos dos
Estados europeus (e entdo a margem sera larga), ou em casos onde tal harmonizacéo existe (e
aqui a margem sera estreita), segundo o critério de formacdo de uma comunidade de valores,
também ndo utilizado no sistema interamericano.

Contudo, apesar dessas ressalvas, ndo podemos deixar de registrar que a
jurisprudéncia da Corte IDH tem influenciado, em boa medida, as cortes domésticas em
matéria de direitos humanos, ao exercerem sua competéncia de interpretacdo da CADH
(também sendo influenciadas por outros Orgdos de controle de direitos humanos,
especialmente a Corte EDH, em auténtica interpretacdo cruzada) e, assim, fixarem conceitos,
parametros e condicdes de restricdo aos direitos humanos, muitos deles incluidos em
precedentes jurisprudenciais, e até positivados nas legislagdes domésticas®*.

Nesse particular, temos de esclarecer que a contribui¢do da jurisprudéncia da Corte
IDH ndo é uniforme em relacdo as diferentes espécies de direitos humanos, sendo muito
proficua em matéria de direitos denominados de primeira geracdo, ou negativos, ou
representativos das liberdades classicas (nestes incluidos o direito a liberdade de expresséo), e
também em relacdo ao direito a vida e a integridade fisica (em parte decorrente do elevado
nimero de casos envolvendo violagcdes de direitos humanos no contexto das ditaduras
militares que devastaram varios Estados da regido entre os anos 70 a 90).

Contudo, cremos que 0 mesmo ndo se pode dizer, por exemplo, em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais®®®, em que se constata uma omissdo da jurisprudéncia
da Corte IDH, que raramente declara as suas violagcdes (apesar de, contraditoriamente,
frequentemente condenar os Estados em reparagdes de danos causados por violagdes desses

direitos), exceto quando grupos em situacdo de maior vulnerabilidade social estdo envolvidos,

29 para Marcelo D. Varela, “Um processo similar pode ser observado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Ha varias situacdes: a CIDH julga a partir de direitos e garantias individuais previstos nos direitos
nacionais ou coloca interpretagdes proprias, que sdo adotadas pelos tribunais nacionais. (...) De fato, os
padrdes de protecéo de direitos humanos fixados pela CIDH contribuiram para uma releitura em diversos casos
de institutos juridicos pacificos, nos judicidrios nacionais”. VARELLA, 2013. Op. cit., p. 210.
20 para um bom panorama da jurisprudéncia da Corte IDH em matéria de DESC, ver LEAO, 2009. Op. cit., p.
257-342. O tema sera objeto de um estudo mais aprofundado no capitulo 4, item 4.2, desta pesquisa.
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como povos indigenas e criancas.

Por outro lado, as legislagbes domésticas também vém sendo gradualmente
harmonizadas ao ordenamento supranacional de protecéo aos direitos humanos, gerado pelo
SIDH, por meio de revisao legislativa, e todas as outras formas de sua modificacdo, de modo
que boa parte dos Estados signatarios demonstra interesse em compatibilizar sua ordem
juridica interna aos padrdes regionais®>
CADH, art. 2°%%?),

No Brasil, por exemplo, ja ocorreram importantes alteracdes legislativas em razéo de

(esse dever, inclusive, é previsto expressamente na

posic¢Oes sobre direitos humanos, adotadas pela Comissdo e Corte IDH, sempre ampliando o
espectro de aplicacdo desses direitos em beneficios das potenciais vitimas, como, por
exemplo, em relacdo a concessdo de licenca maternidade em caso de adocdo de criangas, em
relacdo a violéncia doméstica (com a ado¢do da Lei Maria da Penha, apds a condenacdo do
Brasil pela Corte IDH), e também sobre o combate ao trabalho forcado (com a elaboracgéo de
varias politicas publicas de enfrentamento dessa violacdo apds o caso José Pereira, objeto de
conciliacdo na Com IDH), dentre outros, que confirmam a expansdo da linguagem dos
direitos humanos, ainda que se considere que isso se deve apenas a sua forca simbdlica.
Valendo-se das caracteristicas proprias, positivas ou negativas, dos sistemas
regionais de protecdo a que estdo vinculadas, as cortes europeia e interamericana de direitos
humanos desenvolveram um conjunto de decisGes que se pode denominar de jurisprudéncia,
em relacdo aos direitos sociais, cujo estudo possibilita, neste particular, avaliar, quantitativa e
qualitativamente, o resultado ou o panorama que se forma das suas respectivas atuacGes para a

expansdo harmaonica destes.

1 5obre a constituicdo e efetivacdo de um sistema de garantia dos direitos humanos, José Ricardo Cunha e
Nadine Borges, apontam que se trata de um caminho para a reconstru¢cdo do estado de direito, implicando,
necessariamente, 0s seguintes processos: “(...) adesdo, ainda que critica, a gramdtica dos direitos humanos;
conhecer e concordar com a proposta dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos (direito
internacional dos direitos humanos); um Poder Judiciario atento e compromissado com a intengdo moral e
juridica do sistema de garantia dos direitos humanos; uma sociedade civil independente e proativa que utilize e
fortaleca esse sistema de garantia dos direitos humanos”. CUNHA, 2011. Op. cit., p. 227.
22 CADH. Art. 2°. - Dever de adotar disposicdes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdade
mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, 0s
Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicGes
desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades.

121



4 TENDENCIA JURISPRUDENCIAL DAS CORTES EUROPEIA E
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE
DIREITOS SOCIAIS

As cortes internacionais criadas no ambito do SEDH e SIDH (Corte EDH e Corte
IDH, respectivamente), atualmente, sdo as mais presentes, no ambito do DIDH, em termos de
decisbes proferidas em controle da aplicacdo pelos Estados dos direitos humanos garantidos
no pactos internacionais dos quais sdo guardids, inclusive dos direitos sociais. A despeito de
serem cortes internacionais com estruturas de funcionamento muito distintas e embasarem-se
em normas e métodos de interpretacdo também estabelecidos de modo muito particular,
apresentam em comum a busca pela expansdo dos direitos garantidos em seus respectivos
sistemas de prote¢cdo de maneira harmonica entre os Estados submetidos a sua jurisdigéo.

As linhas gerais da jurisprudéncia da Corte EDH em matéria de direitos sociais
apontam para um esfor¢o hermenéutico de superacdo da exclusdo formal da justiciabilidade
dos direitos sociais no Conselho da Europa, com relativo éxito, uma vez que permitiu o trato
detalhado de questdes como, por exemplo: direito de organizagdo sindical, negociagédo
coletiva, direito de greve, dentre outros relacionados ao direito a liberdade sindical, o direito &
educacdo de criancas e adolescentes de povos ciganos, o direito a salde, o direito a beneficios
sociais e previdenciarios, todos originalmente excluidos do texto expresso da CEDH. Esse
processo é visto como sintomatico de uma permeabilidade da CEDH aos direitos sociais, por
estratégia de atuacdo da Corte EDH, cujos contornos, ainda indefinidos ou pouco delimitados,
demandam um esforco de pesquisa e compreensdo pelo estudioso do campo.

Por seu turno, a andlise das decises mais representativas da jurisprudéncia da Corte
IDH em matéria de direitos sociais permite o desenvolvimento de uma tipologia de casos,
segundo se trate ou ndo de alegacdo de violagéo a direitos sociais de grupos em situacdo de
maior vulnerabilidade, como criancas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental, e
povos indigenas, de modo que tal fator interferira diretamente no resultado das linhas
argumentativas selecionadas pelos juizes regionais e, consequentemente, no conteudo material
das decisoes.

A importancia em analisar, ainda que de modo ndo exaustivo, as linhas gerais da
jurisprudéncia de tais cortes internacionais é possibilitar o diagnéstico sobre o atingimento ou
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nédo dos objetivos gerais de expansdo harmonica dos direitos sociais, em relagcdo aos sistemas
do qual fazem parte (em um fendbmeno que pode ser denominado de harmonizagao
intrassistémica) e aos demais sistemas de protecdo aos direitos humanos (harmonizacéo
extrassistémica), possibilitando uma crescente integracdo e dialogo entre estes, bem como o
diagndstico, transversal, de éxito (ou fracasso) em relagdo a objetivos especificos a protecdo
judicial (constatacdo de violagOes e reparacdo de vitimas) de direitos sociais garantidos na
CEDH, CADH, e outros instrumentos integrantes de seus sistemas, textualmente ou por

interpretacéo jurisprudencial extensiva®3/%*.

4.1 LINHAS GERAIS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE EDH EM MATERIA DE
DIREITOS SOCIAIS

As linhas gerais da jurisprudéncia da Corte EDH, em se tratando de direitos sociais,
apontam para uma abertura a protecdo judicial desses direitos, por meio de criativos métodos
interpretativos, os quais possibilitam uma judiciabilidade material destes no SEDH, mas
também para uma heterogeneidade em relagdo as espécies de direito protegidas, segundo
critérios interpretativos por vezes oscilantes e pouco transparentes.

A Corte Europeia de Direitos humanos é o érgdo de controle jurisdicional com
competéncia exclusiva para interpretar os direitos e garantias previstos neste tratado, bem
como analisar os casos de supostas violacOes a esses direitos. Sua atuacdo, no ambito do
Conselho Europeu, da-se em paralelo a atuacdo do Comité Europeu de Direitos Humanos,
que é um érgdo de controle ndo jurisdicional, composto por experts independentes e ndo por
juizes, cuja missdo principal é supervisionar e controlar a aplicacdo dos direitos previstos na
Carta Social Europeia (CSE) %°.

Esses dois orgdos de controle, com grande importancia na protecdo aos direitos

253 parte relevante dessas questdes esta ligada ao reconhecimento da exigibilidade juridica dos direitos sociais,
aspecto também problematico do tema, que sera abordado apenas de maneira transversal. Para um estudo
completo do tema, e sob a Gptica do direito comparado, ver, por todos, ROMAN, 2011. Op. cit. Traducéo livre.
2> para um estudo do tema sob o enfoque do direito internacional dos direitos humanos, ver CHATTON, Gregor
T. Vers la pleine reconnaissance des droits économiques, sociaux et culturels. Genéve: Schulthess Médias
Juridiques SA, 2013. Traduc&o livre.
2 A Carta Social Europeia (CSE), de 18 de outubro de 1961, foi revisada em 3 de maio de 1996. Neste estudo,
quando necessario, faremos referéncia ao texto revisado com a abreviatura CSE.

123



humanos no continente europeu, e cujas atuagdes também servem de pardmetro para outros
0rgdos em outros sistemas de protecdo, como o interamericano, bem como em ordenamentos
juridicos nacionais, atuam em colaboracdo, inclusive em matéria de direitos sociais, sendo
muito frequente o uso da jurisprudéncia, vocabulario, métodos e critérios de interpretacdo dos
direitos humanos desenvolvidos pela Corte EDH pelo comité. Embora o inverso ndo seja tdo
comum, a Corte EDH interage com a atuacdo do comité conforme alia a interpretacdo da
CEDH ao sentido dado pelo Comité aos direitos previstos na CSE, ou seja, a jurisprudéncia
do comité, compondo um verdadeiro sistema de interacdo por referéncias cruzadas®®.
Especificamente quanto & protecdo aos direitos sociais pela Corte EDH, é preciso
pontuar que, formalmente, a CEDH protege direitos civis e politicos, e ndo garante direitos
tipicamente sociais, ou seja, 0s sociais predominantemente prestacionais ficaram excluidos de
seu texto, uma vez que, neste tema, apenas enuncia a proibicao do trabalho forgcado e o direito

a liberdade sindical, como ligado ao direito de liberdade de associacdo®’

. A proibigdo do
trabalho forcado e o direito a liberdade sindical, por suas feicdes marcantes de liberdades
negativas, e sua simultanea ligagdo com o mundo do trabalho, podem ser denominados
direitos mistos.

Os direitos ditos tipicamente sociais, ou direitos sociais classicos, foram elencados
na CSE, cuja protecdo, formalmente, esta a cargo do Comité Europeu de Direitos Humanos,
que é um oOrgdo de controle ndo jurisdicional, como expomos alhures e, a principio, ndo
gozam de judiciabilidade no ambito do Conselho da Europa. Tal falta de judiciabilidade dos
direitos sociais no SEDH € objeto de antigas e reiteradas criticas por parte de estudiosos do
sistema, ativistas de direitos humanos, organizacdes ndo governamentais, e também de outros
agentes da sociedade civil, que destacam a ambiguidade do sistema em relacéo a tais direitos,
e as diferencas, em parte injustificadas, entre os mecanismos de protecdo destes e aqueles
conferidos aos direitos civis e politicos.

Os criticos também destacam a influéncia dessa ambiguidade nos sistemas juridicos
nacionais, onde esta refletida de certa maneira, dado ao controle de convencionalidade. Isso
porque, dado ao cardter subsidiario da CEDH em relacdo aos ordenamentos juridicos
nacionais, e o controle de convencionalidade ao qual os Estados se submetem ao aderir a seus

dispositivos, este fica sensivelmente afetado pela auséncia de previsdo expressa de direitos

2% Sopre as interagdes entre a atuagdo da Corte EDH e o Comité Europeu de Direitos Humanos, especificamente
em relacéo aos direitos sociais, conferir ROMAN, 2012. Op. cit., p. 207-221. Tradugdo livre.
7 Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH), arts. 4 e 11, respectivamente.

124



sociais na CEDH, eis que a eventual auséncia de previsdo ou aplicacdo de direitos sociais a
nivel nacional serd mais dificilmente controlada pelos 6rgéos de protecdo do SEDH.

Contudo, as interacdes e referéncias cruzadas entre a jurisprudéncia da Corte EDH e
do Comité Europeu de Direitos Humanos, bem como os métodos de interpretacdo integrativa
e construtiva, desenvolvidos pela Corte EDH, no bojo de sua peculiar hermenéutica dos
direitos humanos sociais, relativizam essa exclusdo. Desse modo, em que pese tal limitacdo
formal e bastante significativa da judiciabilidade dos direitos sociais no direito convencional
europeu, estes, gradualmente, integraram substancialmente a jurisprudéncia da Corte EDH,
em um relevante processo de expansao dos direitos sociais no cenario europeu.

Para os fins deste estudo, contudo, é importante buscar elementos que demonstrem se
tal expansdo ocorre de maneira harménica, ou seja, de modo a favorecer a universalidade dos
direitos sociais ou, ao contrario, se a atuacdo da Corte EDH, marcada pelo uso do mecanismo
interpretativo denominado margem nacional de apreciacdo (MNA), ndo deixa ao puro
arbitrio estatal a aplicacdo dos direitos sociais.

Em outras palavras, o objetivo desta analise transversal, o qual conduziu a selecédo de
casos e linhas argumentativas a serem destacadas, € tracar um panorama da jurisprudéncia da
Corte EDH, enquanto 6rgdo de controle jurisdicional do SEDH, em relacdo ao processo de
expansao harmonica dos direitos sociais, cuja nota marcante € a judiciabilidade material dos
direitos sociais (em contraposicéo a auséncia de judiciabilidade formal dos direitos sociais no
SEDH), por uma atuacéo dos juizes regionais favoravel a sua expanséo.

Para fazer avancar a protecdo dos direitos sociais, a Corte EDH lanca médo de
métodos de interpretacdo dinamicos®®, por permitirem uma atualizacdo do sentido das

normas convencionais, dentre eles:

(i) a interpretacdo integrativa dos direitos sociais ao contetdo de direitos civis e
politicos;
(i1) a interpretagdo construtiva do conteudo de direitos hibridos previstos na CEDH, e

(iii) o uso da margem nacional de apreciagéozsg.

Em poucas palavras, podemos afirmar que as decisfes selecionadas permitem

258 para um estudo aprofundado dos métodos interpretativos utilizados pela Corte EDH, conferir: CASADEVAL,
Josep. El convenio europeu de derechos humanos, el tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia.
Valencia: Tirant lo blanch, 2012, p. 135-167. Tradugéo livre.
9 Neste sentido, ver NIVARD, 2012. Op. cit., p. 462-550. Tradug&o livre.
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concluir que o processo de integracdo dos direitos sociais a0 &mbito de protecdo da CEDH
pela interpretacdo integrativa e construtiva € mitigado, ou temperado, pelo uso da margem
nacional de interpretacdo, ordinariamente considerada ampla em casos onde se discutem
acOes ou politicas publicas na seara dos direitos sociais, evitando-se, assim, a imposicao de
medidas positivas aos Estados.

Desta forma, o uso da margem nacional de apreciacdo, enquanto método de
interpretacdo, pode ser apontado como um vetor contrario a permeabilidade dos direitos
sociais na CEDH e, consequentemente, na jurisprudéncia da Corte EDH, a qual é favorecida

pela interpretacdo integrativa e construtiva desses direitos.

4.1.1 A interpretacao integrativa

A judiciabilidade formal dos direitos sociais no SEDH ¢é prejudicada pela limitacéo
textual da CEDH, eis que os sociais predominantemente prestacionais ficaram excluidos de
seu texto (o qual somente enuncia a proibi¢do do trabalho forcado e o direito a liberdade
sindical, como ligado ao direito de liberdade de associacéo), e por sua competéncia exclusiva
em relacdo a esta convencdo, a excluir a analise de casos baseados em violagdes a direitos
nela ausentes (inclusive aqueles constantes da CSE).

Tais limitacGes demandaram um esforco criativo e original dos juizes regionais
europeus que, estrategicamente voltados para a preservacéo da legitimidade do SEDH, a qual
poderia ficar seriamente abalada pela eventual exclusdo quase absoluta de protecdo aos
direitos sociais, criaram mecanismos de interpretacdo que integram substancialmente tais
direitos ao ambito de sua protecdo, dentre eles a interpretacao integrativa.

O cerne da interpretacdo integrativa esta em descrever como incluidos no contetido
material dos direitos garantidos pela CEDH outros direitos dele integrantes, decorrentes, ou
tidos como condicdo essencial ao gozo dos direitos garantidos. Por esta via, os direitos
garantidos expressamente na CEDH sdo interpretados de maneira ampla, e direitos sociais
originalmente ndo previstos no texto expresso passam a ser tomados como componentes do
contetdo material da CEDH.

Uma vez que a CEDH expressamente trata de direitos civis e politicos, como ja
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tivemos a oportunidade de expor, podemos dizer ainda que tal estratégia revela o uso da
garantia desses direitos, em sua visdo ampliada ou larga, para a protecdo indireta de direitos
sociais, tal qual é frequente em relacdo ao direito a vida privada, tido como abrangente do
direito ao trabalho e do direito a um meio ambiente sadio, a incluir o direito a salde e
assisténcia medica, ou do direito a propriedade privada como base para a analise de casos
sobre a privacdo ou reducao de beneficios sociais ou previdenciarios (as chamadas prestactes
sociais) *®°.

Outro viés integrativo dos direitos sociais ao ambito de protecdo da Corte EDH pode
ser identificado como uma tendéncia a procedimentalizacdo dos direitos materiais ou
substantivos, que também ocorre em sentido inverso, como uma espécie de substancializacao
dos direitos e garantias procedimentais, rompendo com as barreiras (em grande medida
artificiais) destas categorias de direitos, a medida que a jurisprudéncia regional vé como
decorrente do direito a um processo equitativo (previsto no artigo 6 da CEDH), garantias que
demandam um efetivo gozo de direitos sociais prestacionais, como o direito a assisténcia
judiciaria gratuita, por exemplo.

Desse modo, a jurisprudéncia da Corte EDH tende a garantia de direitos materiais
com uma argumentacdo baseada na auséncia de observancia do devido processo legal, onde o
termo processo € entendido em sentido amplo para abranger qualquer medida ou
procedimento adotado pelo Estado. Baseada nesta linha argumentativa, a Corte EDH busca
identificar o conteddo dos direitos de indole predominantemente processuais ou
procedimentais integrantes, condicionantes ou incluidos em outros direitos, de indole material
ou substancial, o que possibilita a protecdo destes Ultimos, ainda que ndo expressamente
previstos na CEDH, quando constatada a violacdo do direito ao processo equitativo.

A decisdo da Corte EDH no caso Airey c. Irlande®®*, de 9 de outubro de 1979°%
demonstrou a tomada de posicdo da Corte EDH quanto ao reconhecimento da indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, pronunciando a inexisténcia de uma trincheira

fechada entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, econdmicos e culturais, em

260 T3l estratégia argumentativa, de uso da garantia de direitos civis e politicos, em sua visdo ampliada ou larga,
para a protecdo indireta de direitos sociais, também esta presente na jurisprudéncia sobre o tema da Corte IDH,
com as caracteristicas peculiares ao SIDH, por vezes com expressas referéncias a jurisprudéncia da Corte EDH
neste sentido, conforme detalhamos neste capitulo, item 4.2.
261 Optamos por manter o nome dos casos da Corte EDH citados neste estudo no francés, por ser um dos idiomas
oficiais da corte europeia, evitando-se, com isso, traducfes pouco apropriadas.
%2 \er o Affaire Airey c. Irlande (Requéte no. 6289/73). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 15 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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beneficio & expansédo destes.

Trata-se de caso no qual a vitima desejava obter a separacdo de corpos em relacdo a
seu marido alcoolatra e que Ihe maltratava, mas néo tinha condicdes financeiras para contratar
um advogado que conduzisse 0 processo, nem tampouco de fazé-lo sozinha, devido a
complexidade deste. A contratacdo de advogado, na hipotese, ndo era obrigatoria, mas
necessaria, € nenhuma assisténcia judicidria estava prevista pelo Estado acusado,
circunstancia que, na pratica, impediu o acesso da requerente ao sistema judicial da Irlanda.

A Corte EDH, em sua decisdo, considerou que a falta de assisténcia judiciaria
configurava um entrave ao direito a um processo equitativo (e ao papel que este deve exercer
em uma sociedade democrética), com base na efetividade dos direitos garantido na CEDH e
em uma interpretacdo evolutiva desse direito. Isso porque a decisdao detalhou que os direitos
garantidos convencionalmente ndo séo teoricos ou ilusorios, ao contrario, devem ser concretos
e efetivos. Desse modo, a assisténcia judiciaria gratuita deve ser garantida, em determinadas
hipéteses, como meio de assegurar a igualdade de acesso & jurisdicdo®.

Neste sentido, a corte europeia deu 0s primeiros passos para 0 longo
desenvolvimento posterior no sentido da permeabilidade material da CEDH aos direitos
sociais quando decidiu que a interpretacdo dos direitos (civis e politicos prioritariamente)
garantidos pela CEDH né&o poderia ficar restringida pelo receio de, com isso, afetar-se a esfera
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Ao contrario, seus conteudos devem ser
atualizados de acordo com as mudancas sociais e evolucdo das condicbes de vida dos seus
destinatarios (em uma interpretacdo essencialmente dinamica e evolutiva).

Assim, neste caso, a Corte EDH decidiu que o direito a assisténcia judiciaria gratuita,
de indole substancial e prestacional, era decorrente do direito a um processo equitativo, pois é
indispensavel para o gozo do direito a um recurso efetivo, em um exemplo da tendéncia ao
fim da separacdo rigida entre direitos de indole processual e substancial, que nao foi objeto de
retrocessos na jurisprudéncia posterior.

No campo das prestacdes sociais ndo contributivas, 0 caso Gaygusuz c. Autriche®®,
de 16 de setembro de 1996, revela bem a estratégia integrativa de direitos sociais da

jurisprudéncia da Corte EDH, que ndo rejeitou a analise da controvérsia (predominantemente

3 LECUYER, Yannick. Mémento de la jurisprudence de la CEDH. Paris: Hachete Livre, 2012, p. 25.
Traducao livre.

%4 \fer o Affaire Gaygusuz c. Autriche (Requéte no. 17371/90). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 15 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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relativa a direitos sociais), ao contrario, reafirmou sua competéncia justificando-a na protecéo
ao direito a propriedade privada, ao considerar tais prestacdes incluidas no sentido (dilatado)
da expressao bens, tal qual detalhada no Protocolo 1 da CEDH (art. 1).

Trata-se de importante caso sobre a recusa discriminatoria em conceder uma
prestacdo social a um estrangeiro, qual seja, o fornecimento de um abrigo emergencial
destinado aos desempregados ao final do direito a uma espécie de seguro-desemprego,
previsto na legislacdo nacional da Austria, e para a qual o requerente preenchia todas as
condicdes. Apesar disso, 0 beneficio social foi negado a vitima pelas autoridades nacionais,
sem nenhuma justificacdo objetiva ou racional.

Em matéria de prestagBes sociais, e trilhando linhas argumentativas analogas a
empregada neste caso, a corte utilizou a protecdo expressa da CEDH ao direito a néo
discriminacéo (art. 14), combinado com o artigo 1°. do Protocolo no. 1, para analisar outros
casos®® sobre a reducdo destas, considerando que os beneficiarios cujas prestacdes foram
reduzidas estavam sofrendo discriminacdo em relagdo aos demais, redugéo em seu patrimonio
e, portanto, constatar a violacéo, por via indireta, a este direito de cunho marcadamente social.

Trilhando esse caminho de uma socializacdo da noc¢ao de bens, a jurisprudéncia da
Corte EDH ira privilegiar os aspectos de cada caso tocantes a direitos privados, ou seja,
aqueles de natureza individual e patrimonial do direito em questdo, para estender a protecao
convencional a dentncias de violagdes ao direito de receber prestacdes sociais, chegando esta
as: prestacbes nao contributivas, obrigacdes de contribuicdes para a seguridade social,
questdes ligadas a acidentes de trabalho, aposentadorias, ou ainda pensées por invalidez®®®.

Em outra aplicacdo do direito a ndo discriminacdo, a Corte EDH analisou, por
exemplo, uma série de casos relacionados a educacdo de criangas integradas a familias
ciganas, em diversos Paises da Europa, da qual é exemplo mais recente o caso Orsus c.
Croatie®®, de 16 de marco de 2010, gerada em decorréncia das dificuldades que estas tinham
em adaptarem-se a um regime escolar de frequéncia e avaliagdes pouco compativel com suas
necessidades e estilo de vida. A Corte EDH argumentou pela existéncia, na hipotese, de uma

discriminacdo indireta em relacdo a populagdo cigana, evidenciada pela desconsideracdo

265 \fer os casos: Stec et al., de 6 de julho de 2005; Koua Poirrez, de 30 de setembro de 2003; Willis, de 11 de
junho de 2000; Asmuundsson, de 12 de outubro de 2004; dentre outros. LECUYER, , 2012. Op. cit, p. 25.
Traducao livre.

26| ECUYER, 2012. Op. cit., p. 35. Tradugéo livre.

27 \Jer o Affaire Orsus c. Croatie (Requéte no. 15766/03). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 15 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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dessas necessidades na elaboragéo das politicas publicas de educacdo infantil.

Em mais uma prova da sua tendéncia a aceitar a judicializagdo dos direitos sociais, a
decisdo do caso citado indica a necessidade dos Estados em cujos territérios habitam povos
ciganos, ou outros que tenham modos particulares de vida, de tomar medidas positivas que
Ihes garantam o pleno acesso ao direito a educacdo, levando em conta suas necessidades
particulares ao elaborarem os sistemas nacionais de educagdo infantil. Assim, novamente
estamos diante da protecao (indireta) de um direito tipicamente social, qual seja, o direito a
educacdo, pela via da argumentacdo baseada em direito cuja feicdo principal ou tradicional é
de liberdade negativa.

Como ultimo exemplo da disposicdo da Corte EDH, em suas linhas argumentativas a
integrar direitos sociais tipicamente prestacionais ao contetdo dos direitos protegidos pela
Corte EDH, observe-se a decisdo do caso Sidabras et Dziautas c. Lituanie®®®, de 27 de julho
de 2004, no qual o requerente questionou a medida estatal que o proibia de exercer diversos
empregos privados. Em criativo uso interpretativo do direito ao respeito a vida privada e
familiar, a corte de Strasbourg argumentou que tal medida retirava do requerente muitas
oportunidades de obter o sustento préprio de sua familia, o que atingia o desenvolvimento de
sua vida privada e, portanto, constatou que houve violagdo ao direito protegido no artigo 8 da
CEDH.

Neste ultimo caso, em que houve, na pratica, protecdo ao classico direito social ao
trabalho, bem como nos demais casos citados neste topico, as linhas gerais da jurisprudéncia
da Corte EDH apontam para a protecdo de direitos sociais tipicos por meio de uma
hermenéutica inclusiva, integrativa de seus contetdos no &mbito de aplicacdo de direitos civis
e politicos protegidos na CEDH e, portanto, inseridos em sua competéncia material.

Essa tendéncia a permeabilidade dos direitos sociais no &mbito de protecdo da CEDH
é reforcada pelo método de interpretacdo construtiva dos direitos protegidos nesta convencéo,
que também alarga o espectro de espécies de direitos humanos expandidos no SEDH com

base no controle jurisdicional.

%8 \fer o Affaire Sidabras et Dziautas c. Lituanie (Requétes nos. 55480/00 et 59330/00). Disponivel para
consulta no site www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 21 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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4.1.2 A interpretacado construtiva

O método de interpretacdo construtiva de direitos pode ser identificado como aquele
onde o contetdo de um direito protegido na CEDH ¢é gradualmente ampliado para abranger
outros direitos, ndo expressamente protegidos, mas que dele sdo parte integrante. Em outras
palavras, poderiamos dizer que o método permite a identificacdo do nucleo essencial, mas
também das diferentes camadas ou niveis de concretizacdo desse direito, ao encontro da visao
de que os direitos sociais, por sua complexidade especifica, reanem multiplos direitos em seus
conteddos, alguns deles indissociaveis (0s integrantes de seu nucleo essencial), e outros que
podem lhes agregar niveis superiores de efetividade.

Este método, desenvolvido pela Corte EDH, beneficiou a esfera dos direitos sociais e
sua judiciabilidade no SEDH, em especial em relacdo ao direito trabalhista, mais
especificamente no campo do direito sindical, que foi objeto de uma série de decisdes
detalhando seus conteudos, condi¢fes de exercicios dos direitos dele integrantes, critérios de
analise e limites a interferéncia estatal no exercicio desses direitos, dentre outros assuntos.

O direito de liberdade de associacéo, previsto no artigo 11 da CEDH, expresso como
abrangente do direito a liberdade de organizacgdo sindical, possibilitou a construcdo de um
conteddo amplo, a incluir, exemplificativamente, o direito a fundar e manter organizacdes
sindicais, a participar de negociagdes coletivas de trabalho, e o direito de greve, inclusive no
setor publico. Essa ampliacdo demonstrou uma evolugdo na jurisprudéncia anterior da Corte
EDH, elaborada até os anos 70, quando esta ainda recusava a interpretacdo do direito a
liberdade sindical como abrangentes de outros direitos que ndo os de fundar organizacdes
sindicais e a elas filiar-se, atendo-se ao sentido literal da CEDH?®,

Como exemplo da jurisprudéncia que transmitia uma interpretacdo restritiva da
liberdade sindical, temos o caso do Syndicat National de la Policie Belge c/ Belgique®®, de 27
de outubro de 1975, no qual foi requerente um sindicato que questionava a convencionalidade

da decisdo das autoridades belgas que ndo Ihe reconheciam, apesar de sua forte

9 THOUVENIN, Jean-Marc, e TREBILCOCK, Anne (orgs.). Op. cit., 2013. p. 670. Traducéo livre.
2% \Jer o Affaire Syndicat National de la Policie Belge ¢/ Belgique (Requéte no. 4464/70). Disponivel para
consulta no site www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 23 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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representatividade, excluindo sua participagdo a favor de seus associados em consultas
publicas. A alegagdo, na hipétese, foi de violagdo ao artigo 11 da CEDH, que prevé
textualmente o direito a liberdade de reunido e associacgdo, inclusive o de fundar sindicatos e
de a eles filiar-se para a defesa de seus interesses.

Contudo, a Corte EDH néo reconhece a violagdo denunciada pelo requerente, ao
argumento esdruxulo de que o direito a fundar sindicatos e a eles filiar-se € apenas uma forma
ou aspecto peculiar do direito a liberdade de reunido e associacdo, 0 que ndo garante aos
sindicatos nem tampouco a seus membros um tratamento especifico por parte das autoridades
nacionais (tal qual seria o caso do direito a ser consultado por estas). Assim, a decisdo
reconheceu aos Estados uma larga margem nacional de apreciacdo na pratica do
relacionamento das autoridades estatais com os sindicatos e seus filiados, cabendo aos
primeiros a escolha dos métodos e instrumentos a serem disponibilizados para a atuacao
sindical.

Esta jurisprudéncia, restritiva do conteildo do direito & liberdade sindical, foi seguida
durante alguns anos pelos juizes europeus em casos que questionavam medidas atentatorias ao

271

direito de negociar e concluir convencdes coletivas de trabalho®’, e ao direito de greve®?, até

ser abandonada no final dos anos noventa®’®

, a0 argumento de que o direito a liberdade
sindical ndo é estanque, e tem vocagdo a evoluir, conjuntamente com as transformacGes
sociais e do dindmico mundo do trabalho.

Neste sentido, o caso Sigurdur A. Sirgurjonsson c. Islande®”*, de 30 de junho de
1993, que trata da acdo proposta por um taxista que se via exigido a filiar-se a uma associacao
sindical pelo Estado acusado, quanto ao descumprimento de seu direito a liberdade de
associacao. Ampliando e reconstruindo o sentido originalmente dado ao contetddo do art. 11
da CEDH, a Corte EDH entendeu que, além do direito de fundar organizacfes sindicais e a
elas filiar-se (0 que identificaria um direito de associacao positivo), este abrange o direito a
ndo filiar-se ou a desfiliar-se livremente de um sindicato (correspondente ao direito de
associagao negativo).

Esta jurisprudéncia firmadora de um aspecto negativo da liberdade de associacéo,

2 \fer, neste sentido, o caso Syndicat suédois des conducters de locomotives, de 6 de fevereiro de 1976.
Traducao livre.
272 \/er, neste sentido, o caso Schmidt et Dahlstrom, de 6 de fevereiro de 1976. Traducéo livre.
23 \/er o caso Gustafsson, de 25 de abril de 1996. Tradugao livre.
2% \fer o Affaire Sigurdur A. Sirgurjonsson c. Islande (Requéte no. 16130/90). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 23 de outubro de 2014. Tradugdo livre.
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ligado a nogdo de autonomia pessoal considerada como elemento essencial a liberdade de
escolha decorrente do artigo 11 da CEDH foi reiterada nos casos seguintes, como no caso
Sorensen et Rasmussen ¢/ Danemark?”, de 11 de janeiro de 2006, e prevalece até a
atualidade. Neste caso, dois requerentes, obrigados a filiarem-se a um sindicato especifico,
beneficiario de um acordo de monopdlio sindical no ramo de atividade em questdo, para
serem admitidos em um emprego privado, questionaram a convencionalidade da imposigé&o.

Nesta hipotese, a Corte EDH considera a margem nacional de apreciacao reduzida,
contrariamente ao que ordinariamente ocorre no dominio dos direitos sociais, devido a
exigéncia de filiacdo obrigatoria violar a esséncia do direito a liberdade de associacdo, em seu
aspecto negativo, e a existéncia de variadas normas internacionais (notadamente convencdes
da OIT), normas do SEDH, leis nacionais, e textos juridicos de soft law do Conselho da
Europa e do Comité Europeu de Direitos Sociais prevendo a liberdade individual de escolha
entre filiar-se ou ndo a sindicatos.

E também o caso Demir et Baykara c. Turquie?’®, de 12 de novembro de 2008, que
trouxe o importante e inédito reconhecimento do direito a negociacdo coletiva como
abrangido pela liberdade sindical e associativa, em questionamento de uma medida estatal que
determinou a anulacgdo retroativa de uma convencédo coletiva. Os membros de um sindicato
gueixavam-se da desconsideracdo de uma convengdo coletiva de trabalho por seu
empregador, a commune de Gaziantep, por uma suposta falta de personalidade juridica do
sindicato, da qual decorreria a incapacidade de negociar e concluir convencdes coletivas.

A Corte EDH, em sua decisdo, estabelece que o direito de gerir as negociacbes
coletivas com os empregadores é um dos elementos essenciais do direito garantido no artigo
11 da CEDH, e que a livre escolha dos Estados reporta-se a organizacéo de seus sistemas e, se
for o caso, ao reconhecimento de um status especial aos sindicatos mais representativos. Os
argumentos empregados sdo embasados em normas constantes em quatro pilares, que

demonstram, mais uma vez, a abertura do SEDH aos outros sistemas de protecao, a saber:

(i) o direito internacional do trabalho, especialmente a Convengéo no. 98 da OIT
sobre o direito de organizagao e de negociagao coletiva;

(i1) os textos de soft law constantes de recomendacdes do Conselho da Europa e da

27> \/er, neste sentido, o caso Sorensen et Rasmussen ¢/ Danemark, de 11 de janeiro de 2006. Traducéo livre.
2% \fer o0 Affaire Demir et Baykara c. Turquie (Requéte n°. 34503/97). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 05 de novembro de 2014. Tradugdo livre.
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Carta Social Europeia;

(iii) o direito comunitéario incluido na Carta dos direitos fundamentais da Unido
Europeia;

(iv) a préatica dos Estados nacionais, tal qual refletida em suas legislacdes domeésticas,
onde muitos deles reconheciam o direito dos servidores publicos de entabular negociacGes

coletivas com a Administragdo Publica®’”.

Seguindo o método de afericdo da margem nacional de apreciacdo, e levando em
consideracdo essa notavel quantidade e qualidade de normas dos mais variados sistemas
juridicos prevendo o direito dos servidores publicos a negociacdo coletiva, a Corte EDH
identificou uma coincidéncia de valores a favor deste direito, e passou a tomar como estreita a
margem de opcdo estatal para regulamentar o exercicio direito a liberdade sindical, neste
particular.

Quanto ao direito de greve, e seguindo a mesma logica argumentativa, 0 caso
Karacay c. Turquie?’®, de 27 de marco de 2007, ilustra a interpretacdo que identifica seu
conteddo como integrante a esséncia do ambito material de protecdo conferido pelo direito a
liberdade sindical. O requerente, eletricista, era membro da secdo local do sindicato Yapi Yol
Sen, ligado ao Kesk (a confederacdo sindical dos empregados do setor pablico), e participou
de uma manifestacdo organizada por esta entidade sindical para protestar contra uma baixa
nos salarios dos servidores, razdo pela qual foi aberto um processo disciplinar contra ele, que
resulta na aplicacdo de uma san¢do de adverténcia.

Inconformado, 0 requerente contesta essa punicdo administrativamente,
argumentando que ndo participou do dia de greve, no qual estava trabalhando com outros
colegas devido a uma inundagdo ocorrida em Istambul. Afirmou também que a sancéo era
contraria aos tratados internacionais dos quais a Turquia era signataria, e as disposicdes
nacionais protetoras do direito sindical, pois estava sendo assediado por suas atividades de
membro do sindicato local, mas o recurso do requerente foi rejeitado.

A corte EDH analisa a ingeréncia estatal na liberdade sindical conferida ao requerente,
e considera que a sangdo aplicada ndo passou no teste do atendimento aos trés requisitos para

a validade da limitacdo dos direitos fundamentais, quais sejam: respeito a proporcionalidade,

2T LECUYER, 2012. Op. cit., p. 35. Tradugao livre.
8 \er o Affaire Karacay c. Turquie (Requéte n°. 6615/03). Disponivel para consulta no site
www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 05 de novembro de 2014. Tradugdo livre.
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a persecucdo de um fim legitimo, e a necessidade da intervencdo em uma sociedade
democrética. Por essa razdo, declarou que o Estado acusado violou o direito do requerente a
liberdade de reunido pacifica, e que a sancao disciplinar ndo era proporcional, ndo buscava
atingir fim legitimo, e ndo era necessaria em uma sociedade democrética.

Desse modo, a notavel reelaboracdo do conteudo do direito a liberdade sindical
operada pela Corte EDH demonstra que a sua jurisprudéncia, inclusive em matéria de direitos
sociais, e centrada em uma dinamicidade que busca integrar as normas de direito humano do
corpo juridico sob sua jurisdicdo as evolugdes de contelido necessarias a apreensdo da propria
transformacéo da vida social.

No entanto, os contornos ou limites dessa reconstrugdo jurisprudencial dos direitos
garantidos no SEDH, ainda pouco definidos, sdo objeto de criticas a este método, assim como
do método da interpretacdo integrativa, e aqui com vigor ainda mais renovado, eis que, nesta
segunda hipotese, se trata de direitos estranhos aos expressamente previstos no texto
convencional.

No caso Demir et Baykara c. Turquie, ja analisado neste estudo, por exemplo, o
Estado acusado, qual seja, a Turquia, questionou, em sua defesa, a legitimidade da
interpretagdo construtiva que buscava inserir o direito de greve no ambito de protecdo da
CEDH, argumentando que, ao aderir a esta, somente teria assentido ao sentido literal e
original da liberdade de organizacdo sindical, como liberdade de fundar sindicatos, e,
portanto, tal extensdo violaria seu consentimento e a soberania estatal.

A preocupacdo dos criticos €, portanto, com a legitimidade das decisGes decorrentes
dessa tendéncia jurisprudencial, que poderia ser afetada pela suposta falta de fidelidade deste
6rgdo de controle ao quanto avencado pelos Estados ao aderirem a CEDH, com implicacdes
ainda no caréater subsidiario do SEDH em relacdo aos sistemas nacionais.

Tal subsidiariedade, porem, é a base de outro método interpretativo largamente usado
pela Corte EDH, o uso da margem nacional de apreciacdo, o qual permite averiguar,
exatamente, qual a amplitude da liberdade de definicdo pelo Estado de medidas, legislativas
ou operacionais, que digam respeito a algum dos direitos protegidos na CEDH, no &mbito do

controle de convencionalidade destas, inclusive no campo social.

4.1.3 O uso da margem nacional de apreciagio
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Em que pese a constatacdo da permeabilidade substancial da CEDH aos direitos
sociais construida pela jurisprudéncia da Corte EDH, utilizando-se dos métodos da
interpretacdo integrativa ou reconstrutiva, e da nitida opcéo pelo reforco a indivisibilidade e
interdependéncia entre os direitos humanos, o uso de um terceiro método interpretativo,
desenvolvido para adequacdo da hermenéutica dos direitos humanos aos particularismos do
SEDH, qual seja, a margem nacional de apreciacdo (MNA), demonstra a existéncia de uma
hesitacdo da Corte EDH em impor aos Estados a adocdo de politicas publicas voltadas a
protecdo de determinadas espécies de direitos sociais.

Tal é a hipotese, por exemplo, do direito a saude, como bem ilustra o caso N. c.
Royaume-Uni?’®, de 27 de maio de 2008, no qual a consideracdo de que a MNA do Estado na
aplicacdo ao direito a protecdo contra tratamento desumano e degradante (garantido na
CEDH), usado como fonte para a protecdo do direito a satde (ndo garantido expressamente
pela CEDH) pelo requerente, era ampla, levou a conclusdo de que ndo houve violagdo as
normas convencionais.

Trata-se de caso onde uma estrangeira, oriunda do Sud&o, questionou a sua expulséo
ao seu Pais de origem pelo Reino Unido, apesar de ndo preencher os requisitos legais
estabelecidos pelo ultimo para sua permanéncia em seu territorio, alegando que, com a
medida estatal, haveria uma grave reducdo de sua expectativa de vida e, consequentemente, 0
risco de sofrer tratamento desumano e degradante.

A corte europeia, em sua decisdo, ressaltou a auséncia de direito da requerente de
permanecer no territério do Estado acusado e também o fato de que a ampla MNA conferida
aos Estados na aplicacdo do direito garantido ndo permitia vé-lo como fonte de obrigacdes
positivas do Estado, ou seja, ndo o obrigavam internacionalmente a tomar medidas concretas
para assegurar a salde de estrangeiros ilegalmente presentes em seu territorio.

A mesma ldgica argumentativa foi empregada em casos envolvendo demandas de
politicas publicas que possibilitassem as pessoas com deficiéncia o seu desenvolvimento
pessoal com base no direito ao respeito a vida privada (garantido no artigo 8 da CEDH),

dentre os quais citamos o caso Zehnalova et Zehnal c. République Tcheque®®, de 14 de maio

2% \er o Affaire N. c. Royaume-Uni (Requéte n°. 26565/05). Disponivel para consulta no site

www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 05 de novembro de 2014. Tradugdo livre.

280 \/er Affaire Zehnalova et Zehnal c. République Tcheque (Requéte n°. 38621/97). Disponivel para consulta no
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de 2002. Trata-se da acdo proposta por uma requerente com deficiéncia fisica motora, que
questionou a Corte EDH a inacao estatal em providenciar medidas que garantissem seu acesso
a 6rgdos publicos de sua cidade, os quais ndo possuiam rampa de acesso

Neste e em outros casos, a Corte EDH, aplicando frequentemente o critério da
relacdo direta e imediata dos direitos sociais envolvidos com os direitos protegidos
expressamente na CEDH e de cuja violagdo o requerente se valia para acessar este 0rgao
jurisdicional, negou que tivesse ocorrido violacdo aos termos da CEDH, por falta de uma
relacdo especial entre a medida estatal omitida e a inacessibilidade de locais publicos ou
abertos ao publico, e os interesses particulares relevantes da vida privada da requerente.

A Corte IDH, resolvendo a questdo com a aplicacdo deste critério, evitou esclarecer
se, com base nos direitos garantidos na CEDH, os Estados dela signatarios estavam obrigados
a tomar medidas positivas ou adotar politicas publicas especificamente voltadas a protecdo de
pessoas com deficiéncias fisicas ou mentais.

O uso do critério da relacdo direta e imediata com um direito previsto textualmente
na CEDH pela Corte EDH € objeto de severas criticas doutrinarias, que apontam para o seu
uso como sendo ambiguo, eis que o apelo a sua aplicacdo ndo foi generalizado, e ocorre
frequentemente em casos que tratam do direito a vida privada e familiar, com a relacéo direta
entendida como auséncia de violacdo a vida privada, em uma aplicacdo pouco transparente ou
objetiva.

Identifica-se, assim, neste particular, que tal critério é usado, de modo ambiguo ou
pouco transparente, como uma espécie de alibi para evitar-se impor aos Estados a adocao de
medidas positivas que poderiam, eventualmente, mostrar-se excessivamente onerosas para o
contexto econdmico e social, invadindo a seara do que corresponde ao ambito das escolhas
politicas destes, 0 que é rejeitados pelos juizes regionais europeus®*,

A preocupacédo da Corte EDH em ndo formular obrigacdes custosas ao Estado €, de
outro giro, expressamente revelada na adogao, em sua jurisprudéncia sobre direitos sociais, de
um outro critério, denominado de critério do fardo excessivo ou insuportavel, pelo qual os
direitos garantidos na CEDH ndo devem ser interpretados de modo a impor um fardo
excessivo ou insuportavel aos Estados, a quem cabe, no uso de sua margem de apreciagéo,
decidir sobre as politicas publicas em geral, buscando um equilibrio entre os interesses

particulares e o interesse geral, considerando-se, ainda, a situacdo dos recursos estatais

site www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 06 de novembro de 2014. Tradugdo livre.
281 Neste sentido, ver NIVARD, 2012. Op. cit., p. 472-476. Tradugo livre.
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necessarios a implementé-las.

O caso Oneryildiz c. Turquie®®, de 30 de novembro de 2004, por exemplo, ilustra
bem a aplicacédo desse critério e sua relacdo com o uso da margem nacional de apreciacao e a
possivel escassez de recursos estatais. Neste caso, discutiu-se a auséncia de adocdo de
medidas preventivas das autoridades publicas, que poderiam ter evitado que a explosdo de um
imdvel contiguo atingisse a residéncia do requerente, destruindo-a e causando a morte de
alguns dos seus familiares.

A Corte EDH decidiu, novamente, que ndo houve violacdo a direito garantido na
CEDH, ressaltando que, em questdes de complexa ordenacdo pela Administragdo Publica,
como as em andlise, existe uma gama de dificuldades sociais, conjunturais e urbanas, que
devem ser avaliadas pelo Estado, no uso da margem nacional de apreciacdo, ao implementar
as politicas publicas, ndo cabendo estabelecer interpretacGes desses direitos que imponham
medidas positivas cujos custos possam prejudicar a livre administracdo das financas estatais.

Em seu conjunto, as decisdes em que a Corte EDH recusou o reconhecimento de
violacBes a direitos sociais, usando a margem nacional de apreciacdo, demonstram uma
preocupacdo de seus juizes em nao romper com o delicado equilibrio entre seu sistema
normativo, e 0s sistemas nacionais, dos quais o primeiro € subsidiario, evitando interpretagdes
que imponham medidas estatais positivas protetoras dos direitos sociais, e, com isso, a
invasdo do campo da vontade politica.

A recusa dos juizes regionais europeus em decidir sobre questfes ligadas a eleicdo de
politicas pulblicas, objeto de controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, também esta
relacionada a manutencdo da legitimidade do sistema de protecdo regional. 1sso porque a
legitimidade deste correria risco ao serem proferidas decisdes, em sentido contrario
(favorecendo, em tese, a expansao dos direitos sociais), porém sem condicBes praticas de
serem cumpridas, por se desconsiderar as circunstancias particulares a situacdo econdmica e
estrutural dos Estados, para as quais 0 juiz europeu ndo estd devidamente habilitado a
analisar, nem e seu papel fazé-lo, eis que dizem respeito ao &mbito de discricionariedade
administrativa.

A solucédo encontrada pela Corte EDH foi buscar um equilibrio entre a necessidade
de analisar casos envolvendo espectros de direitos sociais para a protecdo dos direitos

garantidos convencionalmente, e a distincdo de seu papel de controle jurisdicional daquele

282 Affaire  Oneryildiz c. Turquie (Requéte n° 48939/99). Disponivel para consulta no site

www.hudoc.echr.coe.int. Consulta realizada em 06 de novembro de 2014. Tradugdo livre.
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realizado pelo administrador da coisa publica, usando os mecanismos da margem nacional de
apreciacao, e os critérios da relagdo direta e imediata e do fardo excessivo e insuportavel.

Dessa maneira, consciente de sua missdo, mas nem sempre com a coeréncia e a
transparéncia que dela seriam esperadas, a corte tempera a permeabilidade dos direitos sociais
na CEDH e, consequentemente, sua judiciabilidade. Assim o faz a corte, portanto, ao evitar a
tomada de decisfes que imponham medidas positivas aos Estados, porém atua sem hesitagdo
para constatar violacdes quando o Estado, apesar de ja ter garantido o direito social em seu
ordenamento juridico interno, provoca um retrocesso no nivel de efetividade a ele conferido
(por aplicacdo do principio do retrocesso social) ou o restringe, sem uma justificativa
legitima, especificamente em relacdo a um individuo ou grupo de individuos (em aplicacdo da
interdicdo a tratamento discriminatério).

Além da ampla margem nacional de apreciacdo conferida aos Estados em matéria de
direitos sociais, a corte pondera que, se o direito a protecdo de bens particulares pode ser
compreendido como aglutinador do direito a prestacGes sociais, ele ndo protege o direito a um
montante especifico ou o direito a manutencdo da prestacdo social em um nivel constante. Ou
seja, a Corte EDH, buscando evitar que a aplicacdo da vedacdo ao retrocesso social seja
levada ao extremo de inviabilizar que os Estados europeus possam alterar suas politicas de
protecdo e seguridade social para fazer frente as mudancas econémicas, permitiu ao legislador
nacional diminuir ou variar o valor dos beneficios de prestacéo social®®.

Contudo, a corte europeia, em mais um exemplo da sua postura ponderada entre a
protecdo de interesses particulares e interesses publicos, destaca que essas diminuicdes ou
oscilacBes nos valores de beneficios de prestacdo social ndo pode ser tal monta que inviabilize
a subsisténcia de quem deles dependa para viver. O argumento central é o de que, nessa
hipbtese, a protecdo do interesse geral estaria impondo um encargo desproporcional ao
individuo, o que a corte rejeita veementemente, por contrariar a prépria légica do sistema de
proteco europeu e ao espirito da CEDH?*.

Estas s@o as linhas gerais da jurisprudéncia da Corte EDH em matéria de direitos
sociais, marcadas por uma expressa intencdo de ndo imiscuir-se em questdes afetas a eleicdo
de politicas publicas, invadindo a seara do campo politico (dai a ampla MNA conferida aos
Estados), limitando-se a atuar quando os interesses individuais sdo injustificadamente

prejudicados ou sua violagdo configura ato discriminatério, contrariando a ordenacgéo social

283 \Ver, neste sentido, o caso Apostolakis c. Gréce, de 22 de outubro de 2009. Traducéo livre.
% NIVARD, 2012. Op. cit., p. 492-493. Tradug#o livre.
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esperada em uma sociedade democratica.

Por sua vez, as linhas gerais da jurisprudéncia da Corte IDH em matéria de direitos
sociais, marcadas pelas particularidades do SIDH, somadas as caracteristicas especificas
desses direitos, apontam para uma ambiguidade no controle exercido, que podera variar muito

conforme o potencial beneficiario das medidas estatais omitidas.

4.2 LINHAS GERAIS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE IDH EM MATERIA DE
DIREITOS SOCIAIS

As jurisprudéncia da Corte EDH em relacdo aos direitos sociais apontam para uma
grave omissdo em reconhecer as violac@es a tais direitos, utilizando-se de subterfigios para
evitar as declaracBes de responsabilizacdo internacional dos Estados, em flagrante prejuizo a
expansdo harmonica destes, 0 que so é relativizado quando se trata de pessoas ou grupos de
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. Desse modo, a pratica dos direitos humanos
sociais no SIDH contraria o espirito de seu sistema normativo, onde se buscou proteger
expressamente tais direitos, inclusive com a nota da judiciabilidade (ainda que seletiva no que
toca as espécies de direitos sociais, como ja exposto neste estudo).

A Corte IDH, enquanto 6rgdo de controle da protecdo e promocdo dos direitos
humanos em parte relevante do continente americano, foi idealizada como instituicdo imbuida
da missdo de analisar casos de violagdes a direitos humanos previstos na CADH e demais
tratados inseridos no SIDH, a ela encaminhados pela Com IDH, no bojo do mecanismo
procedimental intitulado sistema de peti¢cdes individuais (regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a
69 da CADH?®®), com competéncia ndo apenas para constatar as violacdes denunciadas, como
também a impor aos Estados medidas a serem adotadas internamente para prevenir e cessar a
violacdo, e ainda definir as reparagdes devidas as vitimas.

O estudo dos casos julgados pela Corte IDH envolvendo violagfes ao direito ao

desenvolvimento progressivo dos DESC, previsto no art. 26 da CADH, contudo, revela uma

85 0 art. 19, item 6 do Protocolo de San Salvador dispde que: “Caso os direitos estabelecidos na alinea a do
artigo 8 e no artigo 13, forem violados por acéo imputavel diretamente a um Estado-Parte deste Protocolo, essa
situacdo podera dar lugar, mediante participacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplica¢do do sistema de peti¢des individuais regulado
pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos”.
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reiterada e injustificada omissdo em analisar os pedidos de declaracdo de violagédo. Somente
0s casos envolvendo violagdes de DESC em grupos sujeitos a condic¢des de vulnerabilidade,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental, e criangas tiveram as
violacOes a tais direitos expressamente examinadas pela Corte IDH, prejudicando assim o
desenvolvimento de uma cultura juridica de fortalecimento dos DESC no sistema
interamericano®®®, conforme sera exposto neste estudo.

A Corte IDH, atualmente, julgou pouco mais de uma dezena de casos onde a
violacdo a direitos humanos retratada era, predominantemente, de direitos sociais, econémicos
e culturais. Contudo, existem outros casos, especialmente de violacGes a direitos civis e
politicos, onde também se retratou a violacao, ainda que indiretamente, a DESC, com ou sem
manifestacdo da Corte IDH sobre a alegada violacao.

Dai decorre a dificuldade em elaborar uma lista exaustiva de casos julgados pela
Corte IDH envolvendo DESC?’. Assim, para os fins desse estudo, selecionamos casos onde
as alegadas violacbes a DESC possuem alguma relacdo com os fatos da lide, ainda que
indireta, para verificar a posi¢do da jurisprudéncia da Corte IDH sobre o tema. E também
casos onde fatos retratando a alegada violacdo a DESC foram o objeto principal da causa,
com o fim de verificar se as decisfes da Corte, em seus argumentos e analises dos pontos
controversos, sdo coerentes com tal predominancia do tema, e com a prote¢do normativa aos
DESC oferecidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos e pelo Protocolo de San
Salvador.

Para realizar essa selecdo, é Gtil observar que os casos com descri¢do de violagoes a

DESC julgados pela Corte IDH configuram, em geral, trés tipos distintos:

286 Neste sentido, André de Carvalho Ramos ensina que: “No campo dos direitos humanos, a responsabilizagéo
do Estado é essencial para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirma¢do da dignidade humana. Com efeito, as obrigac¢Ges internacionais nascidas com a
adesdo dos Estados aos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos s6 possuem conteldo
real quando o mecanismo de responsabilizacdo por violacoes é eficaz. Tal mecanismo deve ser o mais amplo
possivel para que se evite 0 carater meramente programatico das normas internacionais sobre direitos
humanos”. RAMOS, 2012. Op. cit., p. 30.
%87 para a selegdo e analise desses casos, foi utilizado um elenco de casos sobre DESC e, ainda que parcialmente,
o0 protocolo de andlise de casos desenvolvido pelo grupo de pesquisa Internacionalizacao do Direito, coordenado
pelo Prof. Dr. Marcelo D. Varella, no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitario de
Brasilia — UniCEUB. O levantamento dos casos que envolvem violagdes diretas a DESC, bem como a outros
tipos de direitos humanos foi realizado num esforco de classificagcdo de todos os casos ja julgados pela Corte
IDH, realizado no 1o. semestre de 2013 pelos integrantes deste grupo de pesquisa. Por se tratar de um projeto
ainda em desenvolvimento, o nimero de casos e sua classificacdo € proviséria, e pode ser alterado até a
conclusédo do projeto de estudo de casos julgados pela Corte IDH.

141



(i) casos sobre direitos de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade social,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental, e criancas;

(ii) casos de violacdes a direitos civis, porém com pontos de contato (ou abrangentes
de) violacgdes a direitos sociais, econdmicos e culturais (casos hibridos, na expressao de James
L. Cavallaro) *®; e

(iii) casos de violacOes diretas a direitos sociais, econdémicos e culturais de pessoas
fora de grupos de vulnerabilidade social, como direito a liberdade sindical, direito a saude,
direitos laborais e previdenciarios (que acabaram tendo protecdo indireta pela corte) 2.

Os trés tipos ou grupos de casos serdo analisados a seguir, buscando extrair destes 0s
entendimentos ja emitidos e reiterados em julgamentos da Corte IDH sobre o tema. Neste
sentido, organizamos o estudo segundo os padrdes de argumentacdo predominante da Corte
IDH (que também podem ser denominadas linhas argumentativas), que se repetem e variam

conforme a situagéo envolva:

(i) violacbes de DESC de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade social,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental e criancas;

(if) a interpretacdo do direito a vida numa visdo ampliativa para incluir a garantia de
gozo de DESC,;

(iii) violacdo ao direito a liberdade sindical e ao direito a saude (Unicos direitos
sociais garantidos com o mecanismo de peticdo individual no SIDH) e, finalmente;

(iv) violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC de pessoas que

néo se encontram em situacdo de vulnerabilidade social.

Contudo, é importante esclarecer que essa classificacao serve apenas a fins didaticos,
pois os diferentes argumentos usados pela Corte IDH em matéria de DESC nem sempre séo
excludentes, sendo frequente o uso de mais de uma dessas linhas argumentativas ou razdes de

decidir no mesmo caso. Essa coincidéncia de argumentos pode ser observada, por exemplo,

28 CAVALLARO, James L.; SCHAFFER, Emily J. Less as More: Rethinking Supranational Litigation of
Economic and Social Rights in the Americas. Hastings Law Journal, vol. 56, p. 271-272, dec./2004. Tradugéo
livre.
?%9 Essa tipologia de casos julgados pela Corte IDH envolvendo violagdes a DESC pode ser encontrada na
doutrina de Flavia Piovesan, em sua analise de casos sobre a protecdo de direitos sociais. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 4. ed., revista ampliada e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 181-188.
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no Caso Villagran Morales vs. Guatemala (Street Children Case, 1999%°), no qual a Corte
IDH, simultaneamente, usa 0 argumento da maior protecdo devida aos DESC de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade social (no caso, criancas e adolescentes moradores de rua ou sem
adequada protecdo social), e 0 argumento do direito a vida digna (em uma visdo ampliativa
para incluir a garantia de gozo de DESC).

As trés primeiras linhas argumentativas serdo estudadas inicialmente. A quarta sera
analisada em separado, onde se demonstrara que ocorre uma omissao injustificada da Corte
IDH em analisar as violacbes ao direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais de pessoas ou grupos de pessoas que ndo se encontrem em

situacdo de vulnerabilidade social, o que ndo ocorre quando tal condicao esté presente.

4.2.1 Linhas argumentativas em violagdes a DESC de grupos de pessoas em situacao

social vulneravel

Nos casos envolvendo violagdes a direitos econdémicos, sociais e culturais de grupos
de pessoas em situacdo social vulneravel, percebemos uma maior disposi¢do da jurisprudéncia
da Corte IDH para analisar essas violacGes (ainda que, em regra, ndo ocorra a declaragdo de
violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC), o que ndo ocorre, de maneira
geral, nos demais casos estudados, conforme se demonstrard nesse estudo. Assim, podemos
afirmar que a jurisprudéncia da corte demonstra uma maior permeabilidade dos direitos
sociais destes grupos no sistema de controle.

Em trés desses casos, Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai (2005)**!, Comunidade
Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010)**? e Nifias Yean Y Bosico vs. Replblica Dominicana
(2005), por exemplo, verificamos que a jurisprudéncia da Corte IDH foi enfatica ao afirmar
que os Estados acusados deveriam ter oferecido especial protecdo as comunidades indigenas,

garantindo-lhes o direito a uma vida digna, e aos direitos sociais, econémicos e culturais que

2% Optamos por manter o nome dos casos em espanhol, por este ser um dos idiomas oficiais da Corte IDH,
evitando-se, com isso, traducdes inapropriadas.
91 \er a Sentencia de 17 de junho de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de mar¢o de 2014. Tradugao livre.
292 \/er a Sentencia de 24 de agosto de 2010 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de mar¢o de 2014. Tradugao livre.
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fossem necessarios a sua sobrevivéncia e pleno desenvolvimento, com respeito as suas
especiais vulnerabilidades, considerando as peculiaridades de sua cultura.

Ou seja, o principal argumento da Corte IDH nestes casos foi 0 de que ndo basta aos
Estados garantirem o acesso aos DESC, estes devem ser gozados, pelas comunidades
indigenas, em uma inser¢do adequada em seu modo de vida. No primeiro caso, também foi
destacado que o Estado acusado deveria ter assumido uma posi¢do que garantisse uma maior
protecdo as criancgas e idosos, que merecem atencdo prioritaria. No segundo, o conceito de
direito a uma vida digna, incluindo o acesso a agua de qualidade, saide e alimentacéo,
também foi desenvolvido pela Corte IDH.

E, também, no caso Nifias Yean Y Bosico vs. Republica Dominicana (2005), a Corte
voltou a usar essa ldgica argumentativa, quando decidiu que o Estado acusado tinha o dever
de garantir o desenvolvimento progressivo previsto no art. 26 da CADH provendo educacgéo
primaria gratuita a todos os menores, em um ambiente propicio ao seu pleno desenvolvimento
intelectual®®,

Assim, nos trés casos citados, houve declaracdo expressa da Corte IDH quanto a
violacdo de DESC para pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, inclusive com um
grande passo dado pela jurisprudéncia da Corte, no terceiro caso, ao fixar um conteido
especifico para o direito a educacdo (direito a educacao primaria gratuita a todos os menores,
em um ambiente propicio ao seu pleno desenvolvimento intelectual).

A Corte IDH ja havia expressado essa énfase na protecdo de DESC de criancas em
sua Opinido Consultiva OC — 17/02, de 28 de agosto de 2002, sobre a Condicdo Juridica e
Direitos Humanos da Crianca, onde deixou expresso que a plena protecéo das criangas inclui
0 gozo de todos os seus direitos, inclusive dos DESC, que s@o assegurados em tratados
internacionais, devendo os Estados Partes nesses tratados adotarem medidas positivas para
tanto?®,

Louvamos o interesse da Corte IDH em conferir especial atencdo a protecdo de
direitos humanos de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade o que, de certo modo,
reflete uma tendéncia universal de protecdo por especificagdo, reconhecendo que a igualdade
substancial e a justica distributiva ndo pode se realizar sem a observancias das circunstancias

especiais e de vulnerabilidade em que possam se encontrar os individuos ou grupos de

2% \er a Sentencia de 08 de novembro de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no
site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de mar¢o de 2014. Traducdo livre.
24 LEAO, 2009. Op. cit., p. 333.
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pessoas.

Contudo, nédo sdo apenas estes que necessitam da protecdo internacional contra as
violacbes de DESC, mas sim todo o conjunto das populacdes que carecerem de politicas
publicas voltadas para a melhoria das condicGes de vida das pessoas, especialmente no
contexto de intensa desigualdade social que marca a América Latina®”.

Neste sentido, essa veemente defesa da promocgdo e protecdo aos DESC deveria ser
estendida a todos quanto comprovem suas violagdes ou, a0 menos, aos que comprovem que
houve regressividade em sua protecdo nos ordenamentos juridicos que se comprometeram
internacionalmente a expandi-los.

Ademais, apesar desta énfase na violagcdo a DESC, a jurisprudéncia da Corte IDH
deveria realizar a analise dos pedidos de declaracdo expressa de violacdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, o que fica preterido pela injustificada argumentacao
pela responsabilizacdo internacional do Estado acusado com fundamento na violagdo de

direitos civis (como, por exemplo, o direito & vida, ou & integridade fisica)®®.

2% Sobre 0 tema da pobreza e exclusdo social na América Latina, ver BANCO INTERAMERICANO DE
DESARROLO. Informe 2008. Los de afuera? Patrones cambiantes de exclusion em América Latina y
Caribe. Washington, 2008. p. 1-260. Traducdo livre. Uma importante conclusdo do trabalho é que, uma
sociedade que propicia a inclusdo ndo é necessariamente isenta de pobreza nem de males sociais, mas € uma
sociedade onde a cor de pele ou a riqueza dos pais ndo sdo fatores determinantes para a pobreza nem a
possibilidade de receber educacdo de qualidade ou cuidados médicos adequados. O que caracteriza esta
sociedade é a igualdade de oportunidades, a crescente participacao politica, e a elevada mobilidade social. Neste
sentido, as politicas que afetam a inclusdo ndo afetam sé os resultados, mas também alteram os processos que
interferem na tomada de decisdes: quem as toma e como as tomam. Assim, as principais conclusdes do estudo
sdo: a) a exclusdo é um processo dindmico e varidvel que interage com as transformac@es sociais, culturais,
econdmicas e politicas da sociedade; b) a exclusdo afeta a grupos variaveis e diferentes da populagdo; c) a
exclusdo é um fendmeno multidimensional, cujas maltiplas dimensdes estdo inter-relacionadas; d) a exclusao
reduz o capital social e o bem-estar da populacdo como um todo; e) Historicamente, os processos de inclusdo
tem sido impulsionados por uma ativa lideranca social e politica; f) A inclusdo ndo somente implica mudar os
resultados, mas também fundamentalmente os processos que produzem e reproduzem os resultados que
fomentam a exclusdo; g) As politicas pablicas que fomentam a inclusdo implicam ir além das mudancas na
protecdo dos direitos dos grupos excluidos, com mudancgas no funcionamento das instituicdes, e implementacéo
de programas e politicas publicas.
2% para mais um exemplo desse padrdo de jurisprudéncia com o uso de protecdo indireta dos DESC e omiss&o
em declarar a violagdo ao art. 26 da CEDH, ver também o Caso Instituto de Reeducacion del Menor, sobre a
violacdo ao direito a educacdo e suas consequéncias no projeto de vida de menores infratores, em decorréncia de
condicOes inadequadas de detencdo, onde a Corte IDH assim se manifesta, a nosso ver incorrendo em grave
omisséo: “(...) La Corte ya ha realizado un andlisis respecto de las condiciones referentes a la vida digna, salud,
educacion y recreacion em las consideraciones respecto de los articulos 4 y 5 de la Convencion, em relacién
com los articulos 19 y 1.1. de la misma y com ele articulo 13 del Protocolo de San Salvador. Por ello, el
Tribunal considera que no es necessario pronunciarse respecto del articulo 26 de la Convencion”. “(...) A Corte
ja realizou uma analise a respeito das condices referentes a vida digna, salde, educacgéo e recreagdo em suas
consideracdes a respeito dos artigos 4 e 5 da Convengdo, combinados aos artigos 19 e 1.1 da mesma e ao artigo
13 do Protocolo de San Salvador. Por isto, o Tribunal considera que ndo é necessario pronunciar-se a respeito
do artigo 26 da Convengdo.”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979 — 2004. San José: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2005, p. 843. Traducdo livre.
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Por outro lado, a interpretacdo alargada do direito a vida, ou o reconhecimento de sua
dimensdo positiva, € usado na jurisprudéncia da corte para incluir em seu contedo a garantia
de DESC.

4.2.2 Linhas argumentativas na interpretacdo do direito a vida em uma visdo ampliativa

para incluir a garantia de DESC

Podemos verificar também uma tendéncia na jurisprudéncia da Corte IDH sobre
violacBes a direitos econdmicos, sociais e culturais a considera-las como uma violacdo do
direito a vida, que deve ser entendido também como direito a uma vida digna, ou seja, com as
garantias de obter prestacdes sociais que permitam o pleno desenvolvimento das capacidades
humanas, por meio do acesso a alimentacdo, moradia, salde, educacdo e outros servicos
publicos de qualidade.

Neste sentido, a légica da argumentacdo da Corte IDH vai ao encontro do caréater
indivisivel, inter-relacionado e interdependente dos direitos humanos, assegurado na
Declaracdo de Viena, ja que se entende que a falta de acesso aos direitos sociais pode gerar
um impedimento ao gozo de um direito civil, de primeira geracdo, o direito a vida, e a
integridade fisica (que tradicionalmente somente era compreendido em seu sentido negativo,
de proibicdo de atos comissivos atentatorios quanto a existéncia e integridade fisica de seres
humanos).

No emblematico Caso Villagran Morales vs. Guatemala (Street Children Case,
1999), este argumento foi desenvolvido pela Corte IDH, que declarou o Estado acusado
responsavel pela morte e maus-tratos sofridos pelas vitimas (dentre elas criangas e
adolescentes), e também por ndo lhes ter garantido o gozo de direitos sociais que lhes
propiciassem uma sobrevivéncia e desenvolvimento de uma vida digna, com as condicdes
adequadas de moradia, alimentagdo, saude, educagdo (interpretacdo desenvolvida
especialmente no voto concorrente conjunto dos juizes A. A. Cancado Trindade e A. Abreu

Burelli®).

27 \fer a Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no
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Nesse ponto em particular, a jurisprudéncia da Corte IDH desenvolveu uma
interpretacdo bastante ampliada do direito a vida, ao acrescentar-lhe a adjetivacao de digna,
conferindo-lhe uma dimensao positiva, ao lado da tradicional dimensdo negativa. Ademais,
também foi ressaltado que no voto concorrente citado que esta visdo permite compreender o
direito a vida como pertencente, simultaneamente, ao dominio dos direitos civis e politicos e
ao dominio dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Nesta hipotese, também percebemos, mais uma vez, o argumento de énfase na defesa
dos DESC devido a se tratar de pessoas inseridas em grupo vulneravel na sociedade, no caso,
criangas e adolescentes moradores de rua (seguindo a mesma linha argumentativa ja descrita
neste capitulo). Mas o argumento da corte, neste caso, vai além dessa énfase para grupos
vulneraveis, quando amplia o contetdo do direito a vida, integridade fisica, e outros direitos
de primeira geracdo, visando alcancar também a protecéo aos DESC.

Muitos estudiosos sobre o tema veem nessa prote¢do indireta aos DESC por meio da
chamada dimensdo positiva do direito a vida, uma boa estratégia para a defesa dos direitos
sociais no sistema interamericano, ja que esta interpretacdo representaria uma abertura a
judiciabilidade de tais direitos, ja que somente os direitos a liberdade sindical e a satde teriam
essa garantia, segundo o Protocolo de San Salvador, como exposto acima®®.

Contudo, discordamos de tal posicdo, pois acreditamos na forca simbdlica dos
direitos humanos, enquanto constru¢do e conquista politico-juridicas da modernidade, de
modo que ao ndo enunciar a violacdo aos direitos econébmicos, sociais e culturais, ndo
contribui para a afirmacdo histérica desses direitos e sua universalizacdo, papéis que 0s
6rgdos jurisdicionais ndo podem deixar de exercer na protecdo aos direitos humanos.

Assim, em que pese reconhecermos o fato de que esta ampliagéo interpretativa do
direito a vida possa ser usada como uma interessante estratégia para fazer avancar a
judiciabilidade das espécies de direitos sociais previstas no Protocolo de San Salvador mas
ndo incluidas no mecanismo de peti¢des individuais, acreditamos que, a médio e longo prazo,
seu uso pode mascarar a inefetividade e incoeréncia desse sistema, fazendo com que essa
ambiguidade normativa do SIDH perdure, quando deveria ser objeto de severas criticas da
doutrina especializada e dos movimentos de defesa de direitos humanos na América Latina,

por reduzirem a forga expansiva dos DESC no continente americano.

site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Tradugéo livre.
2% CAVALLARO, 2004. Op. cit., p. 217/282. Tradugéo livre.
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4.2.3 Linhas argumentativas em violagdes ao direito a liberdade sindical e ao direito a

saude

Como ja destacamos alhures, somente aos direitos relativos a organizacdo sindical e
a educacdo (alinea a do art. 8. e art. 13) foram contemplados com um mecanismo mais eficaz
de protecdo, qual seja, a aplicacdo do sistema de peti¢Ges individuais regulado pelos artigos
44 a 51 e 61 a 69 da CADH. Talvez por esse motivo, a jurisprudéncia da Corte IDH é mais
enfatica na protecdo desses direitos, jA que essa distingdo pode demonstrar uma maior
inclinacdo dos Paises membros da CADH a implementacdo e garantia desses direitos sociais.

No importante caso Baena Ricardo e outros vs. Panama (2001), foi debatida a
violagdo a direitos humanos de 270 trabalhadores (empregados publicos) despedidos
arbitrariamente apds participarem em protestos em defesa de direitos trabalhistas, e contra a
politica governamental. O governo do Panaméa despediu os trabalhadores sob a acusacdo de
terem participado em uma rebelido militar. Estes ingressaram com uma série de medidas
judiciais, mas ndo obtiveram éxito no plano domeéstico.

Neste caso, foi pedida a manifestacdo da Corte IDH sobre direitos sociais ligados a
liberdade de associacdo (art. 16 da CADH), e esta entendeu de que este deveria ser analisado
em relacdo a liberdade de organizacdo sindical, reconhecendo a violacdo a liberdade de
associacdo, em matéria sindical, que reputou ser da maior importancia para a defesa dos
interesses legitimos de trabalhadores e estar inserida no corpus juridico dos direitos humanos.
Este caso se tornou emblemaético pois a Corte IDH estabeleceu varios conceitos em relagdo a
liberdade de organizacdo sindical, e requisitos para a sua restricdo, de modo inédito no
SIDH?*,

Assim, estando a liberdade sindical elencada dentre os direitos sociais garantidos
pelo mecanismo de peti¢cdes individuais, ao lado do direito a educacdo, pelo art. 19 do
Protocolo de San Salvador, podemos compreender a énfase no tema observada nesta deciséo,
gue se tornou paradigmatica na América Latina. Contudo, tal énfase ndo ocorre nos casos em
que se alega a violagéo ao art. 26 da CADH, conforme se vera nos casos estudados a seguir.

As sentencas proferidas em casos de violagdes ao direito ao desenvolvimento

299 \er a Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 97-103. Disponivel para consulta
no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
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progressivo dos DESC envolvendo o direito & saude de pessoas fora de grupos vulneraveis
também sdo marcadas por argumentos baseados em violagdes a direitos civis*”®, e ndo na
declaracdo de violacGes a direitos sociais. No caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador
(2007), por exemplo, tratou-se da morte da vitima em um hospital particular, devido a
negligéncia médica no tratamento da meningite bacteriana que lhe acometeu. O Estado
acusado foi condenado pela Corte IDH, porém com base na violagdo ao direito a integridade

pessoal, e ndo no direito & saide®".

4.2.4 Linhas argumentativas em violagdes ao direito ao desenvolvimento progressivo dos

DESC de pessoas que nédo se encontram em situacao de vulnerabilidade social

Alguns casos de dendncias envolvendo violagBes diretamente ligadas a DESC
chegaram a Corte IDH. Dentre eles, destacamos, por considerarmos Uteis aos fins deste
estudo, os seguintes: caso dos Trabalhadores Cassados do congresso (Aguado Alfaro y otros
vs. Peru, 2006); caso Abrill-Alosilla y otros vs. Peru; e o caso Acevedo-Jaramillo y otros vs.
Peru; todos envolvendo direitos laborais; caso dos cinco pensionistas contra Perd (2003),
envolvendo direitos previdenciarios; e o caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (2007), com
implicacOes no tocante ao direito a satde.

A analise da construcdo argumentativa da Corte IDH permitiu verificar a ocorréncia
do seguinte padréo: quando o caso ndo de violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo
dos DESC néo envolve pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, a jurisprudéncia da
Corte é bem mais timida e escassa sobre o tema. Tal conclusdo pode ser verificada analisando
alguns casos envolvendo direitos laborais, previdenciarios e a salde de pessoas fora desses
grupos nos quais, em geral, a corte ndo se pronuncia em relacdo a violacdo ao art. 26 da

CADH, alegando que as consequéncias para esses direitos ja teriam sido analisados em outros

300 Os direitos civis e politicos previstos no Pacto de San José da Costa Rica sdo enunciados da seguinte forma
(arts. 3 ao 25): direito ao reconhecimento da personalidade juridica; direito a vida; direito a integridade fisica;
proibicdo da escraviddo e da serviddo; direito a liberdade pessoal; garantias judiciais; principio da legalidade e
da retroatividade; direito a indenizacdo, no caso de haver sido condenada em sentenca transitada em julgado, por
erro judiciario; protecdo da honra e da dignidade; liberdade de consciéncia e de religido, liberdade de
pensamento e de expressdo, direito de retificagdo ou resposta; direito de reunido; liberdade de associagdo;
protecdo da familia; direito ao nome; direitos da crianca, direito a nacionalidade; direito a propriedade privada;
direito de circulacdo e de residéncia; direitos politicos; igualdade perante a lei; e protecao judicial.
%01 \/er a Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no
site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 17 de margo de 2014. Tradugdo livre.
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topicos da decisdo. Assim, ocorre um a reiterada omissdo na jurisprudéncia da corte sobre
este direito, com variados argumentos (que podem ocorrer cumulativamente), como se vera
nos casos listados nos topicos seguintes.

Em alguns casos em que a Corte IDH foi omissa em analisar viola¢Ges ao art. 26 da
CADH, foram usados, destacadamente, argumentos embasados em questdes processuais ou
procedimentais, como os limites da lide (que supostamente ndo incluiria a analise da violacdo
a DESC, mas sim o descumprimento de decisdes judiciais), ou a referéncia ao tema na analise
de violacdes a outras espécies de direitos (0 que supostamente esgotaria a matéria), e, ainda, a
simples limitagéo ao trato do tema na fixagdo de reparagdes (e, assim, omitindo a declaragéo
expressa de violagcdo aos DESC e 0s parametros para 0 seu reconhecimento).

O caso dos Trabalhadores Cassados do congresso (Aguado Alfaro y otros vs. Peru,
2006) envolveu a despedida arbitraria de um grupo de 257 trabalhadores do Congresso
Nacional da Republica do Peru®**>. A Com IDH alegou a violac&o ao art. 26 da CADH (direito
ao desenvolvimento progressivo dos DESC) em relacéo ao direito a seguridade social, direitos
laborais, e consequéncias graves na salde das vitimas, requerendo ainda que este dispositivo
fosse interpretado levando-se em consideracdo a interpretacdo evolutiva dos documentos
internacionais (uma vez que o Estado-réu é parte do PIDESC e do Protocolo da San
Salvador), e o principio pro homine estabelecido no art. 29.b da CADH. Em sua defesa, 0
Estado-réu ndo faz nenhuma referéncia ao alegado descumprimento do art. 26 da CADH.

A Corte IDH, contudo, omitiu-se em declarar se houve ou nédo violacdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, com o argumento de que o objeto da sentenca ndo
era determinar o carater arbitrario ou ndo das perdas das vitimas e seus dependentes perante a
seguridade social, a interrupcéo da acumulacdo de tempo de servico, o que impediu a muitos
de obterem sua aposentadoria, assim como os efeitos graves em sua saude.

Neste sentido, a Corte argumenta também que o declarado pela Corte foi que o

%02 Este grupo é parte de 1.117 trabalhadores que foram despedidos da instituicdo através de resolucdes deste
6rgdo, em 31 de dezembro de 1992, num processo de racionalizacdo administrativa, com a imposi¢do de um
exame de selecdo para preencher as vagas de um novo quadro de atribuicGes do pessoal do Congresso. Neste
processo, foi estabelecido que ndo seriam aceitas reclamacdes sobre os resultados do exame, e que haveria a
extingdo dos cargos para aqueles que ndo alcancassem aprovacao, ou ndo se inscrevessem na selecdo. Realizado
0 exame, surgiram dendncias de vendas de provas para alguns empregados. Em razéo dessas denuncias, 0 exame
foi anulado, e um novo exame foi realizado. Em 6 de novembro de 1992 foram emitidas as resolugdes que
retiraram dos cargos as 257 vitimas. As vitimas apresentaram recurso administrativo pedindo a anulagdo das
resoluces citadas, julgado improcedente. A acdo judicial interna para resolver as violagdes (accion de amparo)
estava vedada pelo Governo de Emergéncia e Reconstrugdo Nacional, instalado por Alberto Fujimori, mas,
ainda assim, foi travada uma batalha judicial, sem éxito. Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 17 de
marco de 2014. Traducéo livre.
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Estado violou os artigos 8.1 e 25 da CADH, relativos as garantias e protecdo judiciais, em
razdo da falta de certeza acerca da via a que poderiam ter recorrido para reclamar os direitos
que consideravam violados e a existéncia de impedimentos normativos e praticos para um
efetivo acesso a justica. Ou seja, a omissao foi justificada por um argumento processual, 0s
limites da lide.

Nesta sentenca, a Corte IDH, incorre ainda em grave contradi¢do, afirmando que €
consciente de que as violagdes a tais garantias geraram consequéncias graves para as vitimas
em relacdo ao exercicio e gozo de outros direitos proprios de uma relacdo laboral, e que tais
consequéncias serdo consideradas no capitulo das reparacdes®®®. Ora, se tais consequéncias
ndo sdo objeto da acdo (segundo a visdo equivocada da Corte), também ndo podem ser
consideradas na fixacdo das reparacfes devidas, sob pena de ser proferido um julgamento
além dos limites da lide. Assim, fica clara a omissdo da Corte em declarar a violagcdo ao
direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC, apesar de reconhecer expressamente que
houve prejuizo a direitos laborais.

No Caso Acevedo-Jaramillo y outros vs. Peru (2006), este Estado foi novamente
condenado pelo descumprimento de sentencas emitidas entre 1996 e 2000, que ordenavam a
reintegracdo de um grupo de trabalhadores do Municipio de Lima que foram ilegalmente
demitidos, apesar de gozarem de estabilidade laboral (o que foi reconhecido em diversas
sentencas judiciais, inclusive pelo Tribunal Constitucional, sem que tais sentencas fossem
cumpridas nem executadas pelo Estado peruano). O Estado do Peru realizou um
reconhecimento de sua responsabilidade internacional, que foi aceito pela Corte IDH.

A sentenca da Corte IDH considerou violados os direitos a protecdo e garantias
judiciais, com o argumento de que ndo basta as vitimas ter acesso a instituicdes jurisdicionais,
sem que 0s recursos resultem em protecdo efetiva dos direitos fundamentais violados. O
argumento da Corte IDH, mais uma vez, foi o de que ja tinha se referido as graves
consequéncias do descumprimento das sentengas em relacdo aos direitos laborais amparados
por aquelas. A Corte também negou que pudesse se manifestar sobre as alegadas viola¢bes ao
direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC em relagdo com o disposto no art. 2 da
CADH (dever de adotar disposicdo de direito interno), e sobre o direito a liberdade de

associacdo, que estariam fora dos fatos integrantes da lide (que entendeu estarem limitados ao

393 \/er a Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), p.
48-50. Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013.
Traducao livre.
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descumprimento de decisdes judiciais).

Contudo, as reparagdes devidas, contraditoriamente, também incluiram a restituicao
dos direitos sociais violados, com a obrigacdo de: executar as sentencas que ordenavam a
reintegrac@o dos trabalhadores a seus cargos ou similares e, quando isto ndo fosse possivel, ao
pagamento aos trabalhadores de uma indenizacdo equivalente, bem como uma indenizagdo
correspondente aos valores que deixaram de receber, e ainda a conceder aposentadorias ou
pensdes por morte a quem de direito 3.

Desse modo, podemos observar que a omissdo da jurisprudéncia da Corte IDH em
matéria de DESC ¢é justificada, em parte, com base em argumentos predominantemente de
indole processual ou procedimental. Contudo, contraditoriamente, apesar desta omissdo em
declarar expressamente a violacdo a DESC, as reparacdes fixadas pela Corte podem incluir os
danos gerados a tais direitos.

Outra linha de argumentacéo bastante frequente na jurisprudéncia da Corte IDH em
matéria de DESC € a andlise com base no reconhecimento de violagdes a direitos civis e
politicos, conferindo assim uma espécie de protecdo indireta (e insuficiente) aos DESC, e
caracterizando a omissdo em declarar expressamente a violagdo a tais direitos.

Esse padrdo de argumentacdo nas sentencas proferidas pela Corte IDH, com a
protecdo de direitos sociais por meio indireto, pode ser observado no caso Abrill-Alosilla y
otros vs. Peru (2011), que trouxe a Corte IDH um interessante debate sobre a aplicacdo
retroativa de normas que tinham eliminado o sistema de escala salarial que regia 0s membros
do Sindicato de Funcionarios, Professionales y Técnicos de la Empresa de Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima, reduzindo suas remuneragdes mensais.

O Estado acusado reconheceu sua responsabilidade internacional, o que foi aceito
pela Corte IDH. Contudo, apesar de se tratar de evidente reducédo de direitos sociais, devido as
leis questionadas provocaram reducdo salarial, a argumentacdo da sentenca foi com base na
violacdo ao direito de propriedade das vitimas sobre seus salarios (entendido em sentido
ampliado, como 0 uso e gozo de bens, definidos como coisas materiais tangiveis ou como
objetos intangiveis, assim como todo direito que possa formar parte do patriménio de uma
pessoa).

Assim, houve condenacdo em reparar danos gerados por violacdo a direitos sociais

por meio de fundamentacdo baseada em interpretacdo ampliada de direito de feicdo civil. Nao

%4 Ver a Sentencia de 07 de febrero de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Tradugéo livre.
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houve nenhuma mengdo a violacdo ao art. 26 da CADH (que ndo constava na demanda
proposta pela Com IDH, mas poderia ter sido reconhecida pela Corte IDH, diante dos fatos
que lhe foram submetidos para andlise), ocorrendo novamente omissdo da Corte em declarar
que houve regressividade de direitos sociais no Peru®®;

No Caso los cinco pensionistas vs. Peru (2003), os fatos que séo objeto da lide dizem
respeito & modificacdo do regime de pensBes que as cinco vitimas vinham desfrutando
conforme a legislacdo peruana desde 1992, e pelo descumprimento das sentencas da Corte
Suprema de Justicia e do Tribunal Constitucional del Peru, que determinaram que o Estado
Ihes pagasse uma pensdo calculada conforme a legislagdo em vigor & época em que estes
comecaram a gozar do beneficio®®.

Novamente foi alegada violacdo ao direito de propriedade, em sua concepcdo
ampliada, devido a reducdo no montante das aposentadorias das vitimas. O Estado acusado
negou que houvessem maiores mudancas na situagcdo dos aposentados, com excegédo de que 0s
pagamentos passaram a ser feitos pela Superintendencia de Banca y Seguros, dentre outros
argumentos. A Corte IDH realiza uma profunda analise sobre o regime das aposentadorias das
vitimas, e conclui que o Estado acusado, ao mudar arbitrariamente o montante das pensdes
que vinham recebendo, violou o direito a propriedade previsto no art. 21 da CADH. Também
declara violacéo ao direito a protecédo judicial (art. 25 da CADH), devido ao descumprimento
das sentencas emitidas pela Sala de Derecho Constitucional y Social da Corte Suprema de
Justicia del Peru, depois de quase oito anos de suas emissoes.

Com relacgdo a violacao ao art. 26 da CADH (direito ao desenvolvimento progressivo
dos DESC), contudo, a Corte IDH mais uma vez evitou reconhecer a sua ocorréncia. A Com
IDH alegou violagéo a tal direito argumentando que o Estado acusado, ao editar o Decreto-
Ley no. 25.792, gerou um retrocesso ndo justificado em relacdo ao grau de desenvolvimento
do direito a seguridade social que as vitimas haviam alcancado em comparacdo ao Decreto
Ley no. 20.530 e suas normas conexas. Destacou ainda que os segurados passaram a receber,
aproximadamente, um quinto do valor que recebiam antes da alteracdo do regime.

O Estado acusado negou a violagdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos

305 \Ver a Sentencia de 4 de marzo de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
%06 Neste caso, as vitimas foram representadas na agdo por advogados da organizacdo ndo governamental
CEDAL y CEJIL, com grande potencial para ter um efeito estratégico sobre a regulacdo da previdéncia social
nos paises da América Latina, ainda marcado pela inseguranca juridica decorrente de constantes mudancas de
regime, ao sabor das contingéncias das frageis economias locais.
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DESC, argumentando que os beneficios que estdo recebendo como consequéncia das agdes
judiciais propostas sdo consideravelmente superiores aos que lhes corresponderiam, caso seus
beneficios fossem regulados pelas normas do regime anterior, ou seja, com base nas
remuneracOes dos trabalhadores do regime publico, e ndo da iniciativa privada. Em seguida,
afirma que o artigo 26 da CADH contem uma declaracdo genérica, que ndo pode ser
interpretada de modo téo extensivo a sustentar que o pagamento dos beneficios do regime de
seguridade social peruano seja absoluto e ndo possa ser regulado por lei.

A Corte IDH, contudo, perdendo excelente oportunidade de firmar conceitos e
parametros de analise sobre a progressividade dos DESC, ndo se pronunciou sobre a violacdo
ao art. 26 da CADH, argumentando que as circunstancias de um nimero muito limitado do
grupo de segurados, como o da acdo, ndo era necessariamente representativo da situacdo geral
predominante, e, portanto, ndo podia caracterizar a regressividade em DESC.

Isso porque, afirmou a Corte, a progressividade desses direitos em geral, e do direito
a seguridade social, em particular, deveria ser medida em funcdo da sua crescente cobertura
sobre o conjunto da populacédo, observado o critério de justica social (conforme se pronunciou
0 Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das NacGes Unidas). Afirmou também
que os DESC tem uma feico tanto individual como coletiva®’.

Aqui novamente encontramos uma contradicdo cometida pela Corte IDH pois, ao
mesmo tempo em que afirma que os DESC tem uma dimensdo tanto individual como
coletiva, (0 que sugere que gera direito subjetivo individual ao individuo que é prejudicado
pela reducdo de garantia ou gozo de direitos sociais, no contexto de uma regressividade do
regime juridico garantidor de um direito social®®), a corte rejeita a anélise da violagdo ao
direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC com o fragil argumento de que as cinco
vitimas formam um grupo muito reduzido para a sua constatacéo.

Tal argumento ndo se sustenta ainda pelo simples fato de que a mudanca de regime,
operada por um decreto-lei, ndo alterou somente a situacdo particular dessas cinco vitimas,
mas sim de todo um conjunto da populagdo que se encontrava na mesma posic¢ao juridica

destes, ou seja, que vinha recebendo seus beneficios na forma prevista no regime anterior e 0s

%07 \/er a Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 1-2, 62-64. Disponivel para

consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Tradugdo livre.

%% Sobre a dimensdo individual e coletiva do direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC, ver o voto em

separado do Juiz Sérgio Garcia Ramirez, por ocasido da emissdo da sentenca correspondente ao Caso Cinco

Pensionistas vs. Perd, incluido na Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 03-04.

Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
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teve reduzidos significativamente em seu valor pela modificagdo no regime. O fato eventual
de apenas cinco segurados terem proposto a acdo nao retira o carater geral desta regressao no
regime juridico dos beneficios previdenciarios no Estado acusado.

Desse modo, a corte IDH mais uma vez se omitiu sobre o tema da progressividade
dos DESC, como o fez nos demais casos envolvendo direitos laborais e previdenciarios
citados neste topico, optando por determinar as reparacdes aos direitos sociais violados por
meio de argumentacdo com base em direitos civis (com destaque para o direito a propriedade
e protecao judicial).

Em que pese a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte IDH para a releitura de
diversos institutos juridicos nacionais®®, sob a influéncia dos direitos humanos, essa limitada
amostra de casos envolvendo violacGes diretas a DESC demonstra um padrdo de omissdo da
jurisprudéncia da Corte IDH nesta matéria®'®, e ainda a frequéncia de graves contradicdes
I6gicas nos argumentos utilizados e na fixacdo de condenacdes prevendo reparacdes a

violagOes que ndo foram devidamente analisadas nas sentengas proferidas.

4.3 CONSIDERACOES COMPARATIVAS

O conjunto das linhas argumentativas observadas nas decisdes selecionadas da Corte
EDH e Corte IDH em matéria de direitos sociais permite uma analise comparativa da atuacdo
destas cortes regionais em termos de suas contribuicfes ou omissdes, para a expansao
harmdnica destes direitos em seus respectivos ambitos, denotando-se uma postura mais
favoravel na jurisprudéncia da corte europeia, e uma omissdo da Corte IDH em declarar as

violacBes cometidas pelos Estados.

309 Para Marcelo D. Varela, “Um processo similar pode ser observado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Ha varias situacbes: a CIDH julga a partir de direitos e garantias individuais previstos nos direitos
nacionais ou coloca interpretacfes proprias, que sdo adotadas pelos tribunais nacionais. (...) De fato, os
padrdes de protecdo de direitos humanos fixados pela CIDH contribuiram para uma releitura em diversos casos
de institutos juridicos pacificos, nos judicidarios nacionais”. VARELLA, 2013. Op. cit., p. 210.
310 Neste ponto, ndo podemos concordar com a visdo de Flavia Piovesan, para quem: “4 Corte Interamericana,
por meio de uma interpretacdo dindmica e evolutiva, inspirada na indivisibilidade e independéncia dos direitos
humanos, tem permitido avangos na protecao dos direitos sociais. Tem desenvolvido seu proprio framework
para a protecdo desses direitos, ao consagrar a dimensdo positiva do direitos a vida, o principio da
progressividade dos direitos sociais (em especial para a protecdo dos grupos socialmente vulneraveis) e a
protecdo indireta dos direitos sociais”. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. Um
estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 4. ed., revista, ampliada e
atualizada. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 187.
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Em relacdo as linhas gerais da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos, em matéria de direitos sociais, podemos observar que ha uma marcante
heterogeneidade em relacdo a protecdo conferida a esses direitos, eis que esta pode variar
desde o que se pode considerar como ampla, ocorrida diante de direitos sociais hibridos ou
decorrentes de direitos civis e politicos (e, portanto, com fei¢cbes predominantes de liberdades
negativas); ao que se mostra insuficiente ou oscilante, que é a protecdo (ou auséncia de
protecdo) dedicada a direitos sociais prestacionais, e a demandar medidas positivas dos
Estados que aderiram a CEDH.

Nesta segunda hip6tese, muito em parte devido a auséncia de judiciabilidade formal
dos direitos sociais no SEDH (somente os direitos sociais hibridos tem uma expressa
participacdo no texto da CEDH), a jurisprudéncia da Corte EDH lhes confere uma protecao
por meio de métodos interpretativos. Tais métodos sdo embasados, prioritariamente, na
protecdo de direitos civis e politicos garantidos no sistema, como o direito a protecdo da vida
privada e familiar, a proibi¢do a tratamento desumano ou degradante, ou o direito a nédo
sofrer tratamento discriminatorio, dentre outros; em uma procedimentalizacdo dos direitos
sociais decorrente de interpretacdo ampliativa do direito a um processo equitativo; ou por
meio de uma reconstrucdo do conteldo dos direitos sociais hibridos garantidos (tal qual
ocorreu com o direito a liberdade associativa e sindical).

Contudo, tal tentativa da Corte EDH de garantir uma espécie de judiciabilidade
material aos direitos sociais por uma interpretacdo integrativa ou construtiva de seus
conteddos ao SEDH, ambas com um marcante traco de dinamicidade, que pode ser
identificada como uma tendéncia crescente, suscitam diversas criticas por sua suposta falta de
legitimidade para expandir o contetido da CEDH, e sdo relativizadas pela atribui¢do de uma
ampla margem nacional de apreciacdo aos Estados em questBes atinentes a definicdo de
politicas publicas econdmicas e sociais.

Constatamos que a jurisprudéncia da Corte IDH em relacéo aos direitos sociais, por
seu turno, é marcada por uma grave ambiguidade no que diz respeito a diferenca entre a
ampla normatizacdo desses direitos (oferecida por este sistema regional e em interconex&o
com 0s sistemas universais e nacionais) e o baixo grau de judiciabilidade e reconhecimento de
suas violagOes por tal corte. Segundo pudemos avaliar, poucos sdo 0s casos envolvendo
violagcbes a direitos sociais julgados pela Corte IDH e menos ainda os que obtiveram

manifestacdo expressa quanto a tais violagoes.
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Assim, a analise das principais decisdes proferidas nos casos julgados pela Corte
IDH envolvendo direitos sociais apontam para uma omissdo recorrente em analisar a violagao
ao direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos econdémicos, sociais, e culturais, tal
qual previsto no art. 26 da CADH, o que somente tem ocorrido quando grupos em situacao de
especial vulnerabilidade estdo envolvidos, como grupos incluindo criangas, pessoas com
deficiéncia fisica ou mental, idosos, dentre outros.

Tal omissdo, aliada a construcao jurisprudencial no sentido de que a violacdo a tal
direito somente pode ser verificado quando parte relevante da populacdo de um Estado esta
envolvida, enfraquece a defesa dos DESC no continente americano, contribui para a
continuidade de suas concepcbes como meras metas politicas, com carater apenas
programatico e, consequentemente, para a perpetuacdo do déficit de efetividade desses

direitos, tdo marcante na América Latina.
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CONSIDERACOES FINAIS

O mundo em que vivemos atualmente, dito globalizado, ainda ¢ um mundo de
privacdo, destituicdo e opressdo extraordinarias, onde velhos problemas, em especial a
persisténcia da pobreza, convivem com novos problemas, como a aceleracdo da degradacéo
ambiental e da sustentabilidade de nossa vida econémica e social. Essas contradi¢cGes podem
ser verificadas tanto em Paises ricos como nos mais pobres. A fragilidade do Estado em
garantir que as promessas de justica distributiva e reducdo das desigualdades sociais se
transformem em realidade, diante das consequéncias da globalizacdo econdmica e
crescimento das influéncias dos mercados, tem impacto direto sobre a teoria e pratica da
protecdo dos direitos humanos, especialmente os ditos econdémicos, sociais e culturais.

Sobre a teoria, muito ainda se discute se estamos diante de verdadeiros direitos e,
portanto, dotados de exigibilidade direta diante de violacfes e omissdes em sua protecao pelos
Estados, ou se o carater dos dispositivos que os enuncia é de meras normas programaticas,
cujos enunciados apenas devem orientar a acdo politica e, portanto, ndo conferem direitos
subjetivos aos individuos. Apesar dessa divergéncia doutrinaria, é intensa a proliferacdo de
normas domesticas (inclusive em sede constitucional), normas comunitarias (no ambito da
Unido Europeia), e normas internacionais (nos sistemas universal e regionais de protecdo aos
direitos humanos) prevendo amplo elenco de direitos econOomicos, sociais, e culturais,
inclusive dotando-os de mecanismos de garantia e exigibilidade.

A tdnica dessa incorporacdo de novos direitos ao rol de direitos humanos é dada pelo

principio da indivisibilidade, reconhecido no art. 5°. da Declaragéo de Viena®™

(resultado da
Conferéncia de Viena de 1993 - Conferéncia mundial de direitos humanos da ONU), pelo
qual todos os direitos humanos devem ser garantidos em conjunto, e protegidos com a mesma
énfase, independente da categoria a que pertencam. Também contribui para essa visao a no¢édo
de que o0 gozo de direitos sociais, em sentido amplo, com a garantia de condi¢des adequadas
de sobrevivéncia e desenvolvimento para todos os seres humanos, é indispensavel para o gozo
de direitos civis, politicos, ou até mesmo os direitos humanos ditos de terceira geragéo.

Essas nocdes, contudo, séo recheadas de controvérsias acirradas, tanto na doutrina

311 O enunciado do art. 5°. da Declaracdo de Viena dispde que: “Todos os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis, interdependentes, e inter-relacionados”.
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internacionalista quanto nos planos internos aos Estados, sob a critica de que ndo passaria de
ingénua retdrica a defesa da indivisibilidade dos direitos humanos, dado as restri¢des a plena
eficacia e judiciabilidade dos direitos sociais.

Parte consideravel dessa controvérsia foi resolvida com a ponderacdo de parte da
doutrina de que ndo séo apenas os direitos sociais que exigem prestacdes positivas do Estado,
mas sim todos os direitos, inclusive os ditos direitos de liberdade negativas, ja que, para
garanti-los, o Estado deve, além de ndo atingi-los, abster-se de acdo que os viole, manter um
aparato de fiscalizacdo para implementa-lo, dentre outras politicas publicas, as quais
demandam prestacBes positivas, como a manutencdo dos aparatos de seguranca publica,
dentre outros.

Neste particular, parte da doutrina jd considera a escassez de recursos (suposto
fundamento do principio da reserva do possivel) como uma mera retorica, de forte cunho
ideoldgico, e sem possibilidade de conciliacdo com o estagio atual de positivacdo dos direitos
humanos. Assim, autores mais criticos a esse principio defendem, ao menos, que haja uma
inversdo do 6nus da prova, cabendo ao Estado acusado de violacdo de direitos sociais
demonstrar, de modo claro e preciso, a auséncia concreta de recursos financeiros para efetivar
direitos sociais aos quais assumiu 0 compromisso de proteger.

Todas essas questdes geram forte impacto no traco da universalidade, que precisa
sofrer adaptacGes para ser aplicada aos direitos sociais, devido a complexidade destes, e
também ao seu regime juridico proprio. A prépria densidade de contetdo das espécies de
direitos sociais, que abrange diversos outros direitos componentes em seu bojo, leva a tal
necessidade, eis que cada Estado ird assegurar e aplicar, no plano doméstico, a espécie de
direito social com um contetdo ou nivel de efetividade adaptado as suas necessidades ou
opcdes politicas.

Assim, os direitos sociais, em sua expansdo para atingir todas as pessoas em todos 0s
lugares, serdo decompostos em outros tantos direitos, e terdo niveis de protecédo e efetividade
ainda mais diferenciados que os demais direitos humanos, devido a fatores como a
diversidade cultural, escassez de recursos financeiros, e elei¢cdo de politicas publicas a eles
destinadas. Em consequéncia, sua exigibilidade apta a configurar a responsabilidade
internacional estatal por eventuais violagOes ficara restrita ao nucleo essencial desses direitos,
entendido como o grau minimo de protecdo ao seu gozo a preservar o desenvolvimento

adequado das potencialidades humana e a dignidade das condicdes de vida.
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A aplicacdo dos direitos sociais, portanto, é imbricada em fatores extrajuridicos que
ddo a tonica de sua complexidade. Porém, o intérprete dos direitos sociais, seja este 0
legislador, o juiz, o administrador de politicas publicas, dentre outros, ndo pode perder de
vista que a sua compreensdo e aplicacdo deve ter como norte a ampliacdo no grau de
efetividade desses direitos ou, dito em outras palavras, sua expansdo progressiva, e na exata
medida dos recursos humanos e financeiros a disposi¢do do Estado.

Essa meta especifica dos direitos sociais, de promover mudancas sociais ao garantir
aos individuos um nivel minimo de condicGes de vida que garanta a sua dignidade ao mesmo
tempo em que permita o seu desenvolvimento, implica o desenvolvimento de uma
hermenéutica prépria, com métodos e instrumentos de analise adaptados a esse fim, tais como
0 uso de indicadores sociais qualitativos e quantitativos de resultados para a afericdo do nivel
de acesso e gozo desses direitos, e a constatacdo de eventuais retrocessos ou violacdes.

Por outro lado, a prética dos direitos sociais demonstra uma grande ambiguidade em
relagdo aos DESC, pois 0s tratados internacionais que 0s prevém, em regra, contam com
namero reduzido de adesdes (em comparacdo aos que elencam direitos civis e politicos),
estabelecem mecanismos menos efetivos de garantia desses direitos, ao tempo em que as
cortes internacionais de direitos humanos por vezes evitam a declaragéo de violagdes a DESC
e, no plano doméstico, alguns tribunais constitucionais ainda hesitam em reconhecer a
possibilidade de manifestacdo judicial quando ndo existem politicas publicas ou estas sdo
insuficientes ou inadequadas para a garantia de alguma espécie dessa categoria de direitos.

Tais ambiguidades em matéria de garantias e judiciabilidade de direitos econémicos,
sociais, e culturais ocorrem, portanto, tanto no sistema universal de protecdo quanto nos
sistemas regionais europeu e americano e ainda nos sistemas nacionais. Como descrevemos
alhures, a protecdo internacional aos direitos sociais, econémicos e culturais ocorre,
simultaneamente e de forma complementar, nos sistemas universal e regionais de protecédo
(integrados aos sistemas nacionais dos Estados deles participantes), sendo que, atualmente,
contamos com um sistema regional europeu, o pioneiro e mais desenvolvido nesta matéria, o
sistema interamericano, dotados de particularidades decorrentes das adaptacdes a cultura
juridica latino-americana, e o incipiente sistema africano, ainda em fase de implementacéo.

No sistema universal, estruturado, prioritariamente, no seio da Organizacdo das
Nacgdes Unidas (mas também em outras organizagdes internacionais), 0 documento mais

importante em matéria de DESC é o Pacto Internacional das Nag¢bes Unidas sobre Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais, que estabelece extenso rol de direitos sociais mas, contudo,
somente prevé como mecanismo de controle a produgdo de relatorios periodicos pelos
Estados signatarios, destinados a informar ao Comité Econémico e Social da ONU os
progressos realizados na implementacéo desses direitos (art. 16).

O mecanismo de controle da protecdo aos DESC instituido, no &mbito do Conselho
da Europa, pela Carta Social Europeia (datada de 1965), também era limitado a elaboracéo
de relatérios periddicos avaliados por um Comité intergovernamental, até que, em 1998,
entrou em vigor o Protocolo Adicional de Reclamagbes Coletivas, estipulando um
procedimento especifico de apuracdo de violagdes a direitos sociais, que pode resultar na
emissdo de uma recomendacdo de constatacdo da violacdo, devendo o Estado acusado
cumpri-la, elegendo os meios internos para tanto, de modo semelhante ao que ocorre com a
Convencao Europeia de Direitos Humanos.

Esse relativo avango na protecdo aos DESC no SEDH reitera o pioneirismo do
continente europeu na criacdo de sistemas, 6rgdos e mecanismos de protecdo aos direitos
humanos como um todo, o que pode ser atribuido, em grande parte, as graves violacdes
decorrentes dos horrores praticados nas duas grandes guerras mundiais, em sua maioria
ocorridas em solo europeu, com forte impacto sobre as sociedades ali ordenadas.

A jurisprudéncia relativa aos direitos sociais produzida pela Corte EDH revela, neste
particular, uma permeabilidade material dos direitos sociais no controle jurisdicional por esta
exercido, por meio de originais métodos e critérios interpretativos, 0s quais permitem a sua
integracdo ou identificacdo no conteddo de outros direitos textualmente garantidos na CEDH,
porém sempre equilibrada com a estratégia de ndo impor aos Estados signatarios a ado¢do de
medidas positivas custosas e que prejudiquem a sua livre administracdo dos interesses
publicos (dosando-os com os particulares), observando os limites das financas estatais.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por seu turno, a protecdo aos
direitos sociais, econdmicos e culturais é também marcada por uma grave ambiguidade no
que diz respeito a diferenga entre a ampla normatizacdo desses direitos oferecida por este
sistema regional e o baixo grau de judiciabilidade e reconhecimento de responsabilidade
internacional de Estados por suas violagdes pela Corte IDH.

Tal ambivaléncia ja se faz presente desde a normatizagdo dos DESC, pois, enquanto
a Convencdo Americana de Direitos Humanos (mais conhecida como Pacto de San José da

Costa Rica, de 1978) traz um rol extenso de direitos civis e politicos, esta somente conta com
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um Unico artigo sobre os DESC, prevendo apenas o direito ao desenvolvimento progressivo
destes direitos. Os direitos de segunda geracdo, e, suas espécies, somente foram listados no
corpus juridico do sistema interamericano quase vinte anos depois, no Protocolo de San
Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999, contando com a ratificacdo de apenas
14 Estados-membros.

O principal instrumento normativo do sistema interamericano em matéria de DESC
é, portanto, o Protocolo de San Salvador, que gerou uma determinacao do conteudo do art. 26
da CEDH, explicitando as espécies de direitos sociais, em sentido amplo, protegidos no
sistema interamericano. Contudo, a essas espécies de direitos sociais, em geral, somente foi
conferido o mecanismo de protecdo atraveés de relatérios periddicos de implementacao,
apresentados pelos Estados signatarios ao Secretario-Geral da OEA, que os transmitird ao
Conselho Interamericano Econémico e Social e ao Conselho Interamericano da Educacéo,
Ciéncia e Cultura, a fim de que os examine.

Os resultados das analises desses relatorios sdo publicados em relatorio anual (art. 19
do Protocolo). Somente aos direitos relativos a organizacdo sindical e a educacéo (alinea a do
art. 8. e art. 13 do Protocolo) foram contemplados com um mecanismo mais eficaz de
protecdo, qual seja, a aplicagdo do sistema de peticdes individuais. Ou seja, textualmente,
apenas estes possuem judiciabilidade e suas violaces podem ser objeto de dendncia a Com
IDH, que eventualmente podera transmiti-la ao exame pela Corte IDH.

Desse modo, podemos afirmar que, no sistema interamericano, apesar desse extenso
rol de direitos sociais garantidos aos individuos sujeitos a acdo dos Estados signatarios da
CADH, somente sdo garantidos mecanismos eficazes de protecdo a violagBes aos direitos a
liberdade sindical e a educacdo, j& que apenas estes podem ser objeto de dendncias a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, se for o caso, de exame pela Corte IDH, no
que se refere a danos coletivos ou individualmente sofridos.

No entanto, cremos que, devido a previsdo do direito ao desenvolvimento
progressivo dos DESC no art. 26 da CADH, que ndo esta submetido a essa restricdo do
Protocolo de San Salvador, também pode haver dendncias de violagdes a esse direito junto a
Com IDH, com possibilidade de gerar casos com esse objeto submetidos a Corte IDH (o que
de fato tem ocorrido na pratica do SIDH). Essa possibilidade decorre do fato de que, apesar
dos direitos sociais em sentido amplo estarem submetidos a um regime juridico proprio, com

condicionantes que os limitam por razdes extrajuridicas, como a possivel escassez de recursos
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materiais e humanos, é viavel se verificar violagcbes quando ocorre a regressividade na
protecéo desses direitos como um todo, enquanto a CADH prevé a progressividade.

Neste sentido, muitos autores defendem, inclusive, a existéncia de um principio geral
no regime juridico dos direitos sociais que indicaria a vedacao ao retrocesso social, entendido
como uma reduc¢do no sistema de protecdo social que ja vinha sendo garantida (a0 menos em
nivel normativo) aos individuos submetidos a um determinado sistema juridico.

Os estudos dos casos envolvendo denuncias de violagdes a DESC julgados pela corte
IDH mostra um padrdo recorrente em sua jurisprudéncia, que é formada por um conjunto de
decisbes com grande énfase na violagdo de direitos sociais de grupos de pessoas em situagao
de vulnerabilidade, como povos indigenas e criancas. Outra referéncia feita a essa
jurisprudéncia envolve uma interpretacdo ampliativa do direito a vida, para abranger a vida
digna, abrindo a possibilidade de defesa de DESC nessa concepgcéo.

Também se pode constatar que a jurisprudéncia da Corte IDH demonstra que sdo
efetivamente analisadas as violagGes as espécies de direitos sociais agraciadas pelo Protocolo
de San Salvador com a garantia do mecanismo de peticdes individuais (direito a liberdade
sindical e direito a educacdo — este de modo especial quando envolve grupos vulneraveis,
como criangas e povos indigenas).

Porém, quando o caso envolve violaces as demais espécies de direitos sociais, sem
envolver pessoas ou grupos em situacao de vulnerabilidade social, como o direito a condic¢des
equitativas de trabalho, ou a seguridade social, ainda que se verifique a violacéo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC (previsto no art. 26 da CADH), a jurisprudéncia da
Corte IDH demonstra um padrdo de omissdo na andlise e declaracdo da violagdo a este artigo.

Os argumentos utilizados variam desde questdes processuais, como os limites da
lide, equivocadamente inserindo nestes ndo apenas os fatos mas também os direitos alegados
como violados na demanda proposta pela Comissdo, até interpretacdes restritivas do alcance
deste direito (como a exigéncia de um numero tal de requerentes que configure um dano
social coletivo), retirando seu carater de direito subjetivo individual e, consequentemente, sua
judiciabilidade.

Neste sentido, a jurisprudéncia da Corte IDH demonstra um padrdo de omissao em
relacdo ao tema da progressividade dos DESC, apesar de, reiteradamente, declarar que nédo
existe hierarquia entre estes e os direitos civis e politicos no SIDH, e que os Estados podem

ser responsabilizados internacionalmente por violagdes ao dever de proteger esses direitos. A
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Corte IDH, em suas decisfes, opta, regularmente, por ndo analisar as violagdes ao art. 26 da
CADH, e fundamentar suas condenacGes em direitos civis (especialmente no direito a
propriedade privada, e direito as garantias e protecdo judiciais, e direito a integridade fisica).

Ndo vemos sentido nessa protecdo, dita indireta, dos direitos sociais, sem
fundamentacdo em declaragdo expressa de sua violacdo, em um sistema baseado na suposta
igualdade normativa e interdependéncia entre direitos de primeira e segunda geracfes. Essa
ambiguidade fica evidente quando se verifica, por exemplo, que as obrigacGes integrantes de
boa parte das condenacdes incluem, contraditoriamente, o pagamento de indenizacdes de dano
material correspondente a direitos de indole social, como o pagamento de salérios e beneficios
previdenciarios sonegados, e ainda incluem o pagamento de dano moral pelo sofrimento
causado pela auséncia de gozo desses direitos.

Neste ponto, ndo podemos deixar de observar, contudo, que a jurisprudéncia da Corte
IDH em matéria de DESC representa um avanco, ao menos em relacdo ao previsto na
legislacdo brasileira, na medida em que firmou o entendimento de que as violagdes de direitos
laborais e previdenciarios podem gerar danos a esfera extra patrimonial dos individuos
atingidos, e ndo apenas danos materiais, decorrente da supressdo de pagamentos de natureza
salarial ou previdenciéria.

Nos casos estudados envolvendo tais direitos, foram deferidas indenizagdes por dano
moral ou imaterial, com base na angustia, sofrimento, e desorganizacao das esferas privadas e
familiares geradas com as perdas injustificadas de cargos publicos, salarios, e pensdes. Neste
sentido, por exemplo, os casos Cinco Pensionistas vs. Per(®?, Trabajadores Cesados del
Congreso®'®, Baena Ricardo y outros Vs. Panama®*, e Abril Alosilla Vs. Perd®®, dentre
outros.

Esse entendimento, apesar de ser bastante razoavel e coerente com a maxima
protecdo a dignidade da pessoa humana, ndo é predominante na doutrina e jurisprudéncia
trabalhista e previdenciaria brasileiras, onde se vé prevalecer o argumento de que o
pagamento das verbas sonegadas promove a reparacdo integral dos danos sofridos, que

312 sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 80. Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
313 Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, p. 59.
Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr.. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traducédo
livre.
314 \/er a Sentencia de 02 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 115. Disponivel para consulta
no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
315 Ver a Sentencia de 4 de marzo de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
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somente teriam fei¢do patrimonial.

Tal visdo € coincidente com os resquicios de uma tradicdo juridica arcaica e com
ranco escravocrata, onde o trabalhador e, posteriormente, o aposentado ou pensionista, ndo é
visto como um ser humano em sua integralidade, mas tdo somente como mais um meio de
producdo, de modo que a contraprestacdo devida pelo seu dispéndio de forca de méo de obra é
0 méximo que lhe pode ser devido.

Em se tratando da jurisprudéncia nacional brasileira, € comum o Tribunal Superior
do Trabalho e também outros tribunais trabalhistas domésticos decidirem, por exemplo,
contrariamente ao pleito de indenizacdo por danos morais em casos de atraso no pagamento
de salarios, verbas rescisorias, e outras de carater trabalhista, em completa indiferenca a
realidade social brasileira, onde a esmagadora maioria dos trabalhadores e suas familias
somente contam esses rendimentos para sobreviver, e entram em situacdo de completo
desespero e desamparo quando estas Ihe sdo sonegados, sofrendo evidente dano moral®'.

Como uma sintese do que observamos, podemos concluir que a jurisprudéncia da
Corte EDH contribui para a expansdo harmonica dos direitos sociais nos Estados signatarios
da CEDH, a medida em que ndo evitou analisar matérias deste campo quando interligadas a

direitos garantidos textualmente na convencdo, superando a falta de judiciabilidade formal

316 Neste sentido: “Economista que passou nove anos sem férias serd indenizada por dano existencial. A
Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST) condenou a Caixa de Assisténcia dos Servidores do
Estado de Mato Grosso do Sul — Cassems a indenizar em R$ 25 mil uma economista de Campo Grande que
estava h& nove anos sem conseguir tirar férias. A Turma considerou que a supressdo do direito prejudicou as
relacOes sociais e 0s projetos de vida da trabalhadora, configurando o chamado dano existencial. Formada em
economia, ela comecou a trabalhar na Cassems em 2002 como assessora do presidente da instituicdo, e disse
que, embora apresentasse todos os requisitos para ensejar o reconhecimento da relacdo de emprego, como
subordinacdo e ndo eventualidade, nunca teve sua carteira assinada. Afirmou ainda que, durante todo o
contrato de trabalho, nunca tirou férias. Em 2011, a trabalhadora foi demitida sem justa causa. A Cassems
considerou absurdo o pedido de indenizacdo. Afirmou que a economista jamais preencheu os requisitos para
configuracdo da relagdo de emprego, pois a relagdo desenvolvida era de carater autbnomo, atraves de contrato
eminentemente civil. A associacdo ainda alegou que a trabalhadora faltou com a verdade quanto a jornada de
trabalho. "Ela passava dias sem aparecer na empresa e ndo dava explicacdes". A Cassems ainda defendeu que
a assessora teve toda a oportunidade de descansar fisica e emocionalmente durante varias épocas do ano. O
Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido reconheceu o vinculo de emprego, mas indeferiu a indenizacéo
por danos morais. Conforme o Regional, seria necessario haver "provas robustas" da intencdo perversa do
empregador no sentido de prejudicar a trabalhadora. Ainda segundo o TRT, foi-lhe garantido, “como forma de
compensa-la", o direito ao pagamento de férias em dobro (artigo 17 da CLT). Dano existencial. O relator do
processo no TST, ministro Hugo Carlos Scheuermann, ressaltou que a questdo néo se referia ao pagamento de
férias ndo concedidas, e sim a violagcdo do direito as férias. Quanto ao dano existencial, Scheuermann
explicou que esse consiste no dano ao patriménio juridico personalissimo, aqueles ligados a vida privada e a
intimidade. O dano existencial ou a existencialidade teria todos o0s aspectos do dano moral, mas abriria uma
nova vertente ao particularizar o dano na frustracédo do trabalhador em néo realizar um projeto de vida e no
prejuizo das relagdes sociais e familiares, em razdo da privacdo do seu direito ao descanso. Nesse sentido,
segundo o magistrado, o Regional violou o artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. A decisdo foi unanime
na Primeira Turma. (Ricardo Reis/CF). Processo: TST-RR-727-76.2011.5.24.0002. Secretaria de Comunicagéo
Social. Tribunal Superior do Trabalho” (grifamos).
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dos direitos sociais no SEDH. E o fez utilizando-se de uma tendéncia a interpretacdo dindmica
e evolutiva, que acompanha as mudancas sociais e ndo engessa a regulacdo juridica das
sociedades. E digno de nota, neste particular, a dosagem do controle de convencionalidade
feito pelo uso da MNA, com a vantagem do juiz europeu ndo substituir o legislador, a
administrador de politicas publicas, enfim, o aplicador nacional dos direitos sociais, Unico
habilitado a fazer as escolhas politicas que este processo requer.

Na busca desse equilibrio, entre supervisdo e controle da acdo estatal e
subsidiariedade das normas do SEDH, entre protecdo a interesses particulares e interesse
geral, entre garantia dos direitos convencionais e liberdade de ag&o politica, alguns métodos e
critérios interpretativos ainda precisam ser aprimorados, para que Seu USO Seja mais
consistente e transparente (como, por exemplo, ocorre com o critério da relacdo direta e
imediata). Porém, a avaliacdo geral da jurisprudéncia da Corte EDH em matéria de direitos
sociais é positiva, e aponta para uma tendéncia que favorece a expansdo harmonica desses
direitos no contexto europeu.

Em sentido oposto, ndo podemos considerar que a jurisprudéncia da Corte IDH em
matéria de DESC tenha atingido um grau de maturidade satisfatorio, no sentido de contribuir
para a expansao harmonica desses direitos no continente americano, por ainda se mostrar
bastante omissa em declarar as violagdes ao art. 26 da CADH, causando um descompasso
entre a protecdo normativa, extensa no plano teorico, e a efetiva protecdo judicial, que ndo
ocorre na pratica do SIDH.

Ao pensarmos em termos de valorizacdo simbdlica da declaracdo de violacBes de
direitos humanos, do peso politico e estratégico (para as relacdes internacionais e politica
interna) da responsabilizagdo internacional de um Estado e da construcdo de uma
jurisprudéncia regional, podemos verificar que as consequéncias dessa omissdo Sao
indesejaveis para o contexto americano, ainda marcado por um profundo desrespeito aos
direitos humanos, e aos direitos sociais em particular. Tal postura da Corte IDH ndo contribui
para a constituicdo e efetivacdo de um sistema de garantia dos direitos humanos, e deve ser

modificada, para o incremento, inclusive da prépria legitimidade da Corte.
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