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Resumo

Apresenta-se o que sdo os Direitos Economicos, Sociais e Culturais (DESC),
com foco nos tratados internacionais, por meio da vinculagdo de responsabilida-
des assumidas pelos Estados partes, fiscalizados por mecanismos de controle in-
ternacionais ¢ pelo controle de convencionalidade nacional. Pretende-se relacionar
a concepgio internacional dos DESC e as liberdades na Teoria das Capacidades
de Amartya Sen com a ampliacio do minimo existencial para a fundamentacio de
medidas judiciais que concedam direitos sociais no Brasil. Objetiva-se entender a
necessidade das liberdades substantivas para as realizacoes de objetivos individuais e
coletivos. Identifica-se o papel dos bens humanos basicos ofertados pelos DESC na
promogao de capacidades, expor o viés positivo e negativo tanto dos direitos civis e
politicos quanto sociais ¢ culturais para o aumento de liberdades gerais. A pesquisa
¢ bibliografica qualitativa com analise doutrinaria dos DESC. Conclui-se que as ca-
pacidades decorrem do aumento de liberdades substantivas possiveis por meio dos
DESC e da atuacio judiciaria na concessao de direitos sociais, responsaveis pelos
bens humanos basicos que permitirdo o aumentando do bem-estar humano e con-

sequentemente, o desenvolvimento econoémico e social.
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ABSTRACT

Economic, Social and Cultural Rights (DESC) are presented, with a focus
on international treaties, through the binding of responsibilities assumed by
the States parties, controlled by international control mechanisms and by
the control of national convention. It is intended to relate the international
conception of ESCR and liberties in Amartya Sen’s theory of capacities
with the expansion of the existential minimum in the foundation of judicial
measures that grant social rights in Brazil. It is intended to understand the
need for substantive freedoms for the achievement of individual and collec-
tive goals. It identifies the role of basic human goods offered by ESCR in
capacity-building, exposing the positive and negative bias of both civil and



political and social and cultural rights for the enhan-
cement of general freedoms. The research is a quali-
tative bibliography with a doctrinal analysis of ESCR.
It is concluded that capacities stem from the increase
of substantive freedoms through the effectiveness and
real guarantees of ESCR through judicial actions in the
granting of social rights, responsible for the basic hu-
man goods that will allow the realization of personal
and collective operations, the chances of human well-
-being and the quality of life, as a consequence there is
the economic and social development.

Keywords: DESC. Human Rights. Theory of Capabi-
lities.

1. INTRODUCAO

O presente artigo visa relacionar a concep¢ao inter-
nacional dos DESC e as liberdades na teoria das capa-
cidades de Amartya Sen com a ampliacio do minimo
existencial a respeito da fundamentacdo de medidas ju-
diciais que concedam direitos sociais no Brasil. Para tan-
to, o artigo demonstra a vinculagao e impacto do direito
internacional (decisGes, tratados normativos e monito-
ramento de organismos internacionais) com o direito
interno brasileiro, visto que o pais é Estado-Parte res-
ponsavel por cumprir com obriga¢Ses perante a comu-
nidade internacional (principalmente pelo controle de
convencionalidade), sendo uma delas a politica de efeti-
vagao dos direitos fundamentais, em especial os DESC.

Para isso, o histérico dos direitos é apresentado pela
teoria das geracGes no direito internacional com a fina-
lidade de se chegar a ampliacdo do minimo existencial.

Segundo a visdao de Jorge Reis Novais, analisam-se as
criticas quanto a positivagao especifica, indeterminabili-
dade de contetdo, e a ordem estrutural dos DESC que
impediriam a eficacia destes, além da impossibilidade do
tratamento igualitario entre os direitos (civis e politicos
com 0s econdémicos e sociais).

Nesse sentido, aborda-se o aspecto econémico na
concretude dos direitos, visto que, por meio dos estu-
dos dos custos: 1) serdo escolhidas as politicas de gastos
publicos e 2) direcionadas as medidas judiciais. O autor
afirma que a garantia dos direitos sociais permite uma
melhor condi¢ao de exercicio dos direitos de liberdades
gerais, por meio da atuagio positiva (direta ou indireta)

ou negativa do Estado. Dali, discute-se a melhor inter-
pretacao do conceito do minimo existencial para a atua-
¢do estatal, com o foco na atuacio judicial.

Em seguida, a abordagem da “teoria das capacida-
des” de Amartya Sen sera direcionada para os pontos
que interessam a questdo dos DESC, quais sejam: 1) a
definicio de liberdades; 2) a relagio entre desenvolvi-
mento econdémico e o aumento da qualidade de vida
propiciada pela efetivagio dos DESC, a partir da ex-
pansio de liberdades. Outros pontos da Teoria de Sen
serdo trazidos para uma breve compreensao das liberda-
des em relacdo a “Teoria das Capacidades”, no entanto,
a aten¢ao estara voltada para os pontos ja citados, pois
se relacionam ao objeto deste estudo.

Por fim, tem-se a interpretacdo do minimo existen-
cial abrangente com os direitos econdémicos, sociais e
culturais, fundamentada no aumento de liberdades se-
gundo a Teoria das Capacidades para solucionar a pro-
posta do presente trabalho, relativa a ampliacdo do re-
conhecimento judicial de pleitos assistenciais.

2.A PROTEGCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

O corpus juris da prote¢ao internacional dos Direitos
Humanos perpassa a decorréncia do respeito ao outro,
conforme a universalidade da sacralidade da pessoa hu-
mana e o Principio da Igualdade, ou da “ndo discrimi-
nac¢ao”.

Devido a poucas tentativas de implementacao re-
gional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais
(DESC)', por terem sido negligenciados, vem ocorten-
do, nos ultimos anos, um aumento exponencial em rela-

¢a0 a sua legalizacio, judicializagio e legitimagio®.

Existem fortes criticas a tal “modalidade” de direitos:
a ilegitimidade democratica ndo s6 dos DESC, como
também dos direitos humanos, no sentido da Teoria da
Separacio dos Poderes. Se os tribunais delegassem ao

1 No rol destes se encontram: o direito a sadde, a previdéncia so-
cial, 2 moradia, a educacio, a participacio na vida cultural e ao pro-
gresso cientifico e tecnoldgico, os quais sdo essenciais para que se
exerca os direitos civis e politicos.

2 LANGFORT, Malcolm. Judicializa¢io dos direitos econoémicos,
sociais e culturais no 4mbito nacional: uma analise sécio juridica.
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sio Paulo, v. 6, n. 11, p. 98-
133, 2009.
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juiz o papel de realizar tais tarefas, estariam excedendo
a funcao que lhes corresponde, e concedendo-lhe uma
funcio politica. As doutrinas tradicionais consideram
que os DESC, assim como os direitos civis e politicos,
devem ser protegidos na qualidade de direitos funda-
mentais (papel especificamente juridico ou deliberativo
do Poder Judiciario), como no caso Suica vs. Kantons,
1995, no qual a Corte Federal da Suica justificou a deri-
vacio do direito a uma subsisténcia minima a partir de
uma série de direitos civis e politicos. Derivaram, assim,
o carater fundamental dos DESC com base nos direitos
civis, e nao por serem fundamentais per si.

Outra objecao persistente de tais doutrinas ¢ institu-
cional, pois os juizes nao possuem capacidade para essa
tarefa, ja que carecem de conhecimentos especificos ne-
cessarios (econdmicos e sociais).

No entanto, como garantir o direito de ir e vir sem o
direito a moradia? Como fazer o cidaddo exercer o seu
direito a participacdo de vida publica sem antes ter o
direito basico a alimentacdo?

Apesar dessas limitacOes reais, atualmente, como
resposta a critica da incapacidade tematica, a justica
faz uso de 6rgaos especializados, peritos e peti¢oes de
amicus curiae. Todas as areas da justiciabilidade implicam
questdes policéntricas. Uma solugdo para esse conflito
constitui o uso de principios juridicos claramente defi-
nidos, como a razoabilidade, os remédios judiciais.

O numero de decisbes que invocam a implementa-
¢do dos DESC testemunha a tendéncia a progressao de
sua implementagdo, devido a adocido de procedimentos
de dentncias e investigagdes do PIDESC (Pacto Inter-
nacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966)°, assim como as reformas constitucionais para
cada membro se adequar as exigéncias sociais. Em de-
corréncia disso, hd o requisito de admissibilidade de um
caso, para responsabilizacio por uma corte internacio-
nal, mediante o instituto do esgotamento dos recursos

3 O PIDESC faz parte do sistema global, que possui mecanismos
convencionais e ndo convencionais de promogao e tutela dos di-
reitos humanos. O primeiro consiste no sistema de comunica¢oes
interestatais e de relatérios criados por tratados ao disporem sobre
mecanismos de supervisio e controle. O segundo faz referéncia a
investigacao 7 /oco, em casos urgentes e graves, quando hd a anuén-
cia do estado demandado, com colheita e apreciacio de provas.
TAQUARY, Eneida Orbage. A protecao a pessoa humana: sistema
normativo de protecao global geral. Universitas Jus, Brasilia, v. 25, n.
1, p. 143-151, abr. 2014.

internos®, onde cada pais terd a sua propria jurisdicio
para solucionar seus assuntos, ¢ tentar se adequar te-
gionalmente aos direitos do PIDESC, conforme as suas
recomendagoes.

Um exemplo de decisdes que invocam os DESC
ocorreu na India, primeiro pais a consolidar uma juris-
prudéncia madura sobre os DESCs, em 1970, com o
entendimento amplo para o conceito de vida, incluindo
direitos econdémicos e sociais, como o presenciado no
caso Municipal Council Ratlam vs. Vardhichand and others,
onde a Corte Suprema da India determinou que o mu-
nicipio deveria fornecer dgua, saneamento basico e sis-
tema de esgoto para os requerentes’.

A genealogia desses direitos remonta ao pos-Segun-
da Guerra Mundial, onde houve a necessidade da pro-
tecdo de toda a sociedade, apds o trauma da experiéncia
nazista, visto que era essencial a estipulacio de valores
universais, com a criagao de sistemas globais e regionais
de protec¢ao aos Direitos Humanos. Assim, por meio da
criacdo da Carta das Nacoes Unidas, em 1945, varios
paises aderiram a Organizacdo das Nacoes Unidas.

Em 1947, o ECOSOCS? estabeleceu a Comissio de
Direitos Humanos para a preparagio da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (o rol de direitos hu-
manos assegurados), ocorrida em 1948, influenciada
pela politica norte-americana do presidente Roosevelt,
defensor da ideia de que o ser humano necessitado niao
¢ livre. Dessa forma, a legislacao internacional precisava
de instrumentos de vinculagao a tais direitos, por meio
de mecanismos que fiscalizassem os Hstados para co-
locar em pratica politicas de efetivagdo regional. Nesse
sentido, a construcao dos Direitos Humanos adotada

4 Noart. 46 da CADH: “1. Para que uma peti¢do ou comunicaciao
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela
Comissio, serd necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados
os recursos da jurisdicio interna, de acordo com os principios de
direito internacional geralmente reconhecidos |...]”.

5 LANGFORT, Malcolm. Judicializagdao dos diteitos econdémicos,
sociais e culturais no 4mbito nacional: uma analise sécio juridica.
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sio Paulo, v. 6, n. 11, p. 98-
133, 2009.

6 T um consclho de estudos especificos que faz recomendagdes
por temas, relativo ao carater econémico. E um mecanismo de su-
pervisiao que faz envio de relatérios (por meio do material coletado
do Estado, sociedade civil e ONGs) a Comissao de Direitos Hu-
manos, ¢ esta fard recomenda¢oes aos Estados membros, no caso
do sistema Inter- Americano. As ja mencionadas Convengoes, aqui
representadas pelo PIDESC, fazem parte do mecanismo conven-
cional, representadas pelos seus respectivos comités, que ajudam na
producio dos relatérios e recebem dentncias.
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pela ONU teve influéncia direta na politica dos estados-
-partes; especialmente com o advento do instrumento
das Resolugdes’, estas possibilitam a dinamica (como
caracteristica essencial) de tais direitos.

Em se tratando da vinculagao dos direitos em ques-
tao, houve a aprovacio de dois pactos, com “espécies”
de direitos separados, mas que pertencem ao mesmo
género — Direitos Humanos. Sdo eles: o Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Cultu-
rais (PIDESC), 1966. Devido a razdes historico-politi-
cas® e pragmaticas’, na fase legislativa de aprovacio, os
instrumentos acima foram fragmentados pela Assem-
bleia Geral das Na¢oes Unidas para complementarem a
DUDH de 1948".

A nocio era de que o PIDCP estabelecesse a obri-
gacao do Hstado de respeitar e garantir direitos, e o PI-
DESC precisaria da ado¢ao de medidas com o maximo
de recursos disponiveis, de forma progressiva, para atin-
gir a finalidade do pacto. Os DESC foram vistos como
mais substanciais ¢ dependentes de mudangas estrutu-
rais, medidas regionais (obriga¢oes positivas por parte
dos Estados), o que ndo procede, visto que o PIDESC
necessita de medidas negativas, como o direito dos pais
de liberdade quanto a decidir a escola que fornecerdo a
seus filhos, art. 13 de tal pacto, assim como o direito de
construir, filiar-se a sindicatos e grevar, art. 8% (1) ‘A e
‘D’, do mesmo documento''.

7 Sio instrumentos publicados por organismos internacionais, po-
dendo ter a forma de parecer, recomendagio ou decisao, dependen-
do do ato que faz referéncia, possuem a funcio de suprir insuficién-
cias basicas da comunidade internacional. As mais conhecidas sao
as da ONU, proferidas pela Assembleia Geral, ou pelo Conselho de
Seguranga, onde as proferidas pelas primeiras possuem a natureza
juridica de gpinio juris, segundo a Corte Internacional de Justiga, (po-
dendo ser base para costumes internacionais) e as segundas sio de
cardter vinculante, obrigatérias, aos estados membros.

8 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atunagio do sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. 2011. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
do Para, Belém, 2011.

9 Por terem que demonstrar resultados em curto prazo, dai porque
precisariam de métodos de implementacao distintos, os DESC ne-
cessitariam de mudancas estruturais dos Estados membros, precisa-
vam de um numero de assinaturas e ratificacdo, e ambos os pactos
eram desejados por um grande nimero de paises.

10 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

11 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

Em contrapartida, os Direitos Civis e Politicos fo-
ram vistos como mais faceis de supervisionar e implan-
tar, bastando a adequagio legislativa aos paises aderen-
tes (liberdade negativa). Tal argumento, porém, também
¢ improcedente, visto que o PIDCP prevé, em seu art.
2°, a obriga¢ao dos Estados de implementar, substanti-
vamente, os direitos como o direito a vida e a protecdo
da crianca, ou o direito civil a assisténcia judiciaria na
perspectiva do devido processo legal no acesso a justica.

In most cases, however, the measures to be adopted
are not specified in the Covenant and it is for
each State to determine them in the light of the
protection needs of children in its territory and
within its jurisdiction. The Committee notes in
this regard that such measures, although intended
primarily to ensure that children fully enjoy the

other rights enunciated in the Covenant, may also
be economic, social and cultural [...]"

A questdo da divisdo entre direitos civis e sociais,
entretanto, vai mais além. Ela decorreu do aspecto ideo-
légico que o petiodo requeria em prol de uma unido
internacional com nag¢des de ambos os polos do mun-
do da época: o bloco socialista (com os direitos sociais)
e o capitalista (com os diteitos civis)"?, apds o final da
Segunda Guerra Mundial. O marco que traduz a impor-
tancia da nio divisio dos direitos acima destacados foi
a Conferéncia de Teera', em 1968, ao adotar a Procla-
magcao de Teera, em seu paragrafo 13, o qual proclama,
oficialmente, a indivisibilidade dos direitos.

Assim, para acompanhar as novas geracoes de di-
reitos nao tutelados — a principio — nas constitui-
¢oes de seus Estados, a Europa teve que se adequar,
em 1995, e repensar em um Protocolo a Carta Social
Europeia'®, a qual significasse colocar em pauta a pos-
sibilidade de procedimentos de reclamagoes coletivas,

12 General comment n°. 17: Article 24 (Rights of the child),
Committee of Human Rights, ONU, thirty fifth session, 1989.

13 Apesar desse conflito politico que dificultou a assinatura ime-
diata de tais pactos, a atribui¢io de cada “bloco” de direitos exclrsi-
vamente a cada polo geopolitico (capitalista e socialista) ¢ reducioni-
sta, visto que a propria delegacao americana apoiou a entrada dos
direitos sociais no corpo da DUDH, em favor de um sistema unico
de monitoramento para todos os direitos, dividido em comités com
atribui¢bes de receber denuncias de violagGes a tais garantias, seg-
undo Terezo.

14 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

15 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.
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complementando o sistema de relatorios'

, para opor-
tunizar a participag¢do de atores sociais e organizagdes
nao governamentais (ONGs, organizagdes nacionais e
internacionais), por meio de reclamagdes coletivas para
proteger substantivamente os direitos sociais. Essa foi
uma medida de compatibilizar a Conven¢ao Europeia
de Diretos Humanos (1950) com as medidas assecura-
torias de deveres positivos do Estado, como a interven-
¢ao do ente para a garantia de acesso a justica, o que
inclui adentrar no 4mbito do direito publico ou social"’.
O fato é que essas medidas sao consolidadas na juris-
prudéncia de tal corte.

Com o Protocolo de Sio Salvador'™ no continente
americano, em 1988 (em vigor desde 1999), deu-se pre-
feréncia para os DESC, ja que a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos de 1969 resume os direitos sociais
em seu art. 26, “desenvolvimento progressivo”.

O Protocolo de Sao Salvador foi pensado por meio
de um Relatério Anual'®, 1985-1986. Os DESC, no Pro-
tocolo de Sio Salvador, preocupam-se com o direito a
um nivel de vida adequado, oportunizado pelo exercicio
dos direitos ao trabalho (art. 6; art.7, condicGes justas
e equitativas de trabalho), a educac¢ao (art. 13), a saude
(art. 10), a alimentacdo adequada (art. 12) e a previdén-
cia social (art. 9).

Assim, o mecanismo de controle da supervisio de
tais direitos esta previsto no art. 42 do respectivo pro-
tocolo, que determina aos Estados partes submeterem
anualmente as Comissdes de Executivas do CIES (Con-
selho Interamericano Economico e Social) e do CIECC
(Conselho Interamericano para Educagao e Cultura) re-
latérios a fim de tutelar a garantia dos direitos previstos
em tal norma®.

Como busca de prote¢do mais eficaz no mundo, os
DESC possuem um Comité especifico (CDESC) em
que todos os Estados Partes no PIDESC sio obrigados
a submeter-lhes informes regulares, realizando, cons-

16 Mecanismo de supervisao da CEDH.

17 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

18  TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

19  Informe Anual de la Comission Interamericana de Derechos
Humanos, OEA/CIDH.

20  TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

tantemente, decisoes relevantes, para manter o objetivo
do PIDESC e dar eficdcia ao sistema de relatérios?!, a
fim de saber das conquistas, recomendagoes, sugestoes
e das dificuldades que impedem a eficacia do documen-
to referido acima, art. 21 do PIDESC.

No Brasil, ha o relatério “O Brasil e o Pacto Intet-
nacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais —
Relatério da Sociedade Civil sobre o Cumprimento, pelo
Brasil, do Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais”, que trata dos direitos contempla-
dos pelo PIDESC: 1. Povos indigenas, remanescentes
de quilombos e outras minorias; 2. Meio ambiente e
desenvolvimento sustentavel; 3. Discriminagio e desi-
gualdades; 4. Género; 5. Situagao agraria; 6. Desenvolvi-
mento econdémico préprio; 7. Trabalho e Sindicalizagao;
8. Previdéncia social; 9. Descanso e lazer; 10. Familia;
11. Saude; 12. Alimentacio; 13. Crianca e adolescente;
14. Educacao; 15. Cultura; 16. Moradia.

A natureza das obrigacdes dos paises que aderem
a0 pacto em questdo, incluindo o Brasil (ratificado em
1992), é progressiva e imediata, ou seja, a “obrigacdo de
adotar medidas” imediatamente, art. 23 do PIDESC?.

Nesse interim, um dos compromissos, bastante re-
levante para o contexto sociopolitico brasileiro nos

ultimos anos, constitui, justamente, as “obrigacoes

minimas”®, consagradas pelo PIDESC. Isso signifi-

21 No Brasil, foi criada a Coordenagao Nacional formada por en-
tidades (OAB, Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao, Movi-
mento Nacional de Direitos Humanos, CNBB, Centro de Prote¢ao
Internacional de Direitos Humanos, Anistia Internacional, INESC,
Marcha Global contra o Trabalho Infantil, Agora) e é coordenada
pela Comissao de Direitos Humanos da Camara dos Deputados.
A comissio definiu o cronograma de trabalho e a metodologia
do relatério, de acordo com as otrientacoes do Comité da ONU.
Tem como fungdes acompanhar a constituicdo e os trabalhos dos
Grupos Tematicos ¢ Grupos de Audiéncias Publicas; sistematizar
o texto final do relatério a partir dos dados e andlises obtidas. Os
Grupos Temiticos sio constituidos por técnicos e representantes
de entidades que atuam nas 17 dreas correspondentes aos direitos
contemplados no PIDESC. Sua fungio ¢ identificar as organizagdes
nio-governamentais e governamentais em seus respectivos setores,
obter dados, elaborar andlises e sistematizar o relatorio tematico,
além de participar da redacéo final do relatério do PIDESC.

22 O protocolo facultativo ao PIDESC, inaugurou a possibilidade
de oferecer denincia individual ao CDESC, dai os DESC passam a
ser direta e individualmente exigiveis no sistema ONU, desde 2013
para os paises que o assinaram (Uruguai, Argentina, Bolivia, Bésnia-
Herzegovina, El Salvador, Equador, Eslovaquia, Espanha, Mongoélia
e Portugal). LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. O acesso direto dos in-
dividuos ao Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da
ONU. Universitas Relagies Internacionais, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 29-38,
jan./jun. 2013.

23 E um nicleo minimo de diteitos que os Estados membros do
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ca que, em casos de grave crise econémica®, quando
nao se pode cumprir todos os direitos de tal pacto, fica
a cargo do Estado o 6nus de provar que o “maximo

»% foram utilizados, devendo

dos recursos disponiveis
o ente assegurar os setores mais vulneraveis mediante
programas de baixo custo, assim como provar quando
este se encontra impossibilitado de cumprir com suas
obrigacdes por razdes externas, mesmo apos infrutifera

126

busca de auxilio internacional®®. Os recursos sao tan-

PIDESC devem assegurar para garantir as necessidades basicas de
cada individuo, pelo paragrafo 25 do principio de Limburgo, 1986:
States parties are obligated regardies of the level of economic devel-
opment, to ensute respect for minimum subsistence rights for all”.
24 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

25  General comment n. 3, Comittee on Economic, Social and
Cultural Rights - Report on the Fifth Session, 1990: “NEPAL. 521.
The Committee notes with appreciation that Nepal signed in 1996
a technical cooperation project and a memorandum of understand-
ing with the Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights [...] to execute the National Human Rights Action
Plan in accordance with the Vienna Declaration and Programme
of Action.10°. [...] 527. The Committee takes note that the ef-
forts of the State party to comply with its obligations under the
Covenant are impeded by the high rate of population growth,
the slow-down in economic growth, foreign debt, the effect of
some aspects of the structural adjustment programmes it has
adopted as well as the Maoist insurgency, which have nega-
tively affected the enjoyment of economic, social and cultural
rights by the population, and especially the most vulnerable
and marginalized groups of society. The Committee strongly
recommends that Nepalis obligations under the Covenant be
taken into account in all aspects of its negotiations with inter-
national financial institutions, such as IMF, the World Bank
and WTO, in order to ensure that economic, social and cul-
tural rights, particularly of the most vulnerable groups, are
duly protected. 555. The Committee urges the State party to
continue to develop and adopt a national plan of action for
human rights, which would include economic, social and cul-
tural rights, in accordance with the Vienna Declaration and
Programme of Action and in the context of a participatory,
open and consultative process. The Committee also requests the
State party to annex a copy of the plan to its second periodic re-
port.” (Grifo nosso).

26 O documento que garante o minimo e a impossibilidade de
escusa do Estado perante violagGes a garantia do minimo ¢ o para-
grafo 10 do General comment n.3, Comitee on DESC: “[...] Com-
mittee is of the view that a minimum core obligation to ensure the
satisfaction of, at the very least, minimum essential levels of each of
the rights is incumbent upon every State party. Thus, for example,
a State party in which any significant number of individuals is de-
prived of essential foodstuffs, of essential primary health care, of
basic shelter and housing, or of the most basic forms of education
is, prima facie, failing to discharge its obligations under the Cov-
enant. If the Covenant were to be read in such a way as not to
establish such a minimum core obligation, it would be largely
deprived of its raison d’étre. By the same token, it must be noted
that any assessment as to whether a State has discharged its mini-

to os existentes dentro do Estado Parte como aqueles
disponibilizados pela cooperacio internacional. Entao,
o direito a um recurso efetivo é, também, os recursos
administrativos que devem ser acessiveis, N30 onerosos,
rapidos e eficazes inclusive contando por dltimo com a

apelacio judicial”.

A interacdo entre o Direito Internacional e o Direito
Regional para dar eficacia aos Direitos Humanos ¢ de
extrema importancia para analise, pois os Estados sido
fiscalizados pelos mecanismos de controle dos direitos
previstos nos pactos dos quais fazem parte (quando as-
sinam a competéncia contenciosa para julgamento nas
cortes) perante a comunidade internacional: “é a super-
visdo internacional da compatibilidade dos atos inter-
nos dos Estados com suas obrigacoes internacionais de
protecao”®, referente a responsabiliza¢io internacional
dos Estados.

Outra prova de interferéncia ¢ a submissao das not-
mas internas a adequacdo do convencionado nos tra-
tados internacionais, pela primazia das normas mais
favoraveis as vitimas “a compatibilizacio e preven¢ao
de conflitos entre as jurisdi¢Ges internacional e nacio-

”2 como meio de

nal em matéria de direitos humanos
controle de convencionalidade, fato que flexibiliza, em
carater constitucional, a soberania dos Estado Nacao,

mediante a transcendéncia ao direito estatal.

Tornando, assim, o Principio da Soberania Estatal
como responsabilidade, segundo Jénatas Machado:

[...] parece verificar-se uma tendéncia internacional
no sentido de afirmacio do modelo de “Estado

de direito, democracia e direitos humanos”, como

>

principio de direito internacional. Alguma doutrina

mum core obligation must also take account of resource constraints
applying within the country concerned. Article 2 (1) obligates
each State party to take the necessary steps ‘to the maximum
of its available resources’. In order for a State party to be able to
attribute its failure to meet at least its minimum core obligations to
a lack of available resources it must demonstrate that every effort
has been made to use all resources that are at its disposition in an
effort to satisfy, as a matter of priority, those minimum obligations.”
(Gtifo nosso).

27  LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. O Acesso direto dos indi-
viduos a0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais da
ONU. Universitas Relagies Internacionais, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 29-38,
jan./jun. 2013.

28 TRINDADE, Antoénio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

29  TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

BENTES, Natalia Mascarenhas Simées; BRIGIDA, Yasmim Salgado Santa. Vinculacio dos direitos econ

, sociais e culturais: uma discussiao do desenvolvimento humano com base no conceito

Omicos,

—_
=

stencial. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, 2018 p.98-120

+ de Amartya Sen sobre o minimo exi



considera que, partindo da afirmacio do individuo
como unidade primaria e sujeito por exceléncia
do direito internacional, a qualidade de Estado de
direito democratico de direitos fundamentais deveria
ser considerada pela comunidade internacional,
como ctitério de legitimacdo da propria existéncia
de um Estado enquanto tal. Neste sentido aponta
a concepgio de soberania como responsabilidade.

Nesse sentido, Flavia Piovesan analisa que é uma
“abertura juridica interna ao sistema internacional de

prote¢do dos Direitos Humanos™

, em que a prevalén-
cia de tal principio rege o Brasil no ambito internacional
de forma a vinculd-lo (pacta sunt servanda’) as normas
internacionais dos Direitos Humanos, assim como a
integracdo plena delas na esfera nacional, e de adotar
posicdes politicas contrarias aos Estados em que tais

direitos sejam desrespeitados.

O autor Mazzuoli considera, acertadamente, que a
norma interna tem de estar em conformidade material
com os tratados de direitos humanos internacionais, in-
cluindo, assim, os tratados ratificados antes de 2004 (o
Pacto de Sao José, o PIDCP e o PIDESC) por meio do
controle difuso, ja garantido pela CF de 88.

O fundamento do principio pro homine, art.4°, 11 da
CF, que é um principio geral de direito internacional
responsavel por garantir a norma mais favoravel ao ser
humano em meio a uma situacdo juridica real’”; decorre
de dois fundamentos, dignidade da pessoa humana e da
prevaléncia dos direitos humanos, os quais sao condition
sine gua non do Estado Brasileiro.

Segundo Mirely Delmas Martir, os Direitos Huma-
nos internacionais possuem limites — apenas alguns
raros possuem protecao absoluta ou quase absoluta. A
ultima ocorre com relagio ao direito a vida, visto que a
pena de morte ¢ da legitima defesa ¢ justificavel nos ca-

30  PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos ¢ direito constitucional inter-
nacional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 673.

31 Faz-se a ressalva de que os tratados internacionais podem
positivar costumes ja aplicados no direito internacional. Além dis-
so, a relagdo de aplicagdo das normas é entre Estados partes, que
consentiram expressamente com a adogao, por meio da ratificagao
da aprovagao no Congresso Nacional de um acordo assinado pelo
presidente da republica (art. 84, VIII ¢/c. art. 49, I CF/88), salvo os
preceitos dos tratados que decorrem dos costumes internacionais ja
incorporados internacionalmente, de acordo com a Convencao de
Viena de 1969. Ainda no mesmo sentido, o art. 27 da mesma ressalta
que “uma parte nao pode invocar principios de direito interno como
justificativa para o ndo cumprimento do tratado”.

32 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

sos de guerra, art. 4° do PIDCP; ja referente a prote¢ao
absoluta tem-se a proibicdo da tortura, dos tratamentos
desumanos ou degradantes, da escravidao e servidao,
expulsoes coletivas de estrangeiros, todos esses referen-
tes a dignidade inerente a pessoa (prevista no art. 1° da
DUDH, 1948, e nos pactos da ONU, de 1960).

A dignidade faz referéncia ao irredutivel humano; é
a exigéncia ética proibida de ultrapassar, em que a vio-
léncia é um ato de negacio do humano e, mais grave
que o atentado a vida é o atentado a dignidade, pois
essa € 0 que permite 0 homem se elevar/expressar para
além das questoes bioldgicas. Segundo Jean Ladriere, a
tortura® ¢ a tentativa de reduzir o corpo ao sofrimento
e levar junto a consciéncia; ¢ uma forma de destruicao
metafisica seguida da destruicdo fisica corolario do di-
reito a vida. Portanto, para Martir os direitos de liber-
dade com relagdo a greve necessitam da analise da ma-
téria econdmica e social. Em suas analises do TEDH,
conclui que este julga sem dividir os direitos, visto que
a dignidade nio se divide, e por isso a extrema pobreza
e a exclusio social consistem em violacGes da dignidade
— o direito ao desenvolvimento ¢ universal e inaliena-
vel, como parte integrante dos direitos fundamentais da
pessoa humana™.

Em seguida a Emenda Constitucional 45, pela in-
clusao do art. 5°, {3, os tratados de direitos humanos
internacionais passaram a ser formalmente constitucio-
nais, com szatus equivalente a emendas constitucionais,
quando aprovados com o gudrum qualificado, configu-
rando o controle de convencionalidade®, que consiste
na compatibilizacio da produgido normativa nacional
com os tratados ratificados acima mencionados. Tais
tratados, equivalentes a emendas, sujeitam as normas
infraconstitucionais ao controle concentrado (ADIN,
ADPE, ADCO) de constitucionalidade.

Em 2008, no HC 87.585-8/ TO, o Ministro Celso de
Mello reconheceu o valor constitucional dos tratados de
direitos humanos internacionais, independentemente
da aprovagio legislativa qualificada, por uma questao de
primazia hierarquica em face aos tratados internacionais
de direitos humanos a antinomias no direito interno,

33 MARTY, Mireille Delmas. Por um direito comum. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2004. p. 306.

34 MARTY, Mireille Delmas. Por um direito comum. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2004. p. 306.

35 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.
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consagrando, assim, a aplicagdao do principio internacio-
nal pro homine®.

Ja os tratados internacionais comuns, ratificados
pelo Brasil, possuem satus supralegal, inferior ao da CE,
mas superior ao das leis internas, por nao poderem ser
revogados por lei infraconstitucional interna posterior,
no¢ao essa prevista no art. 98 do CTN. Assim, tem-se o
controle de legalidade”.

O termo “dupla verticalidade” se refere ao controle
de constitucionalidade de uma norma interna com a CH
e ao controle de convencionalidade a que essa norma
deve se adequar com relacio aos tratados internacionais
de direitos humanos ratificados; e, para efeitos de con-
trole de convencionalidade, sio incluidos, também, os
precedentes proferidos pelos tribunais internacionais. A
norma interna que seja constitucional, mas inconven-
cional, é vigente (refere-se a sua conformidade com o
processo de produgido legislativa: aprovacao pelo Par-
lamento, sancido pelo Presidente da Republica, promul-
gacido e publicacdo em Didrio Oficial, esgotamento do
prazo do vacatio legis), porém nao ¢ valida (faz referéncia
ao conteudo ser coerente com as normas internacio-
nais) no ordenamento®. Quando uma lei interna ante-
rior conflita com um tratado comum ratificado e em
vigor (supralegalidade), ela é revogada de forma imedia-
ta*’. Assim, ressalta-se que as normas que condicionam
a producio interna sio, também, de cunho substancial,
como o Principio da Igualdade e a Preponderancia dos
Direitos Fundamentais™®.

A CF trata da compatibilidade das leis no ambito
dos direitos expressos por ela, art. 5%, §2°, que incluem
os direitos fundamentais expressos (direitos e garantias
protegidos pelas causulas pétreas do art. 60, §4°, IV*) e

36 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

37  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

38  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

39 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

40  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de
convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagio 1.egisla-
tiva, Brasilia, ano 46, n. 181, p. 113-139, jan./mar. 2009.

41 Que inclui nio sé os direitos individuais, como também os
econémicos, sociais e culturais por uma interpretagao teleolégica,

os direitos implicitos decorrentes do regime e dos prin-
cipios que devem ser compativeis aos direitos previstos
nos tratados (0s quais ndo estio nem expressos nem
implicitos na CF).

A Constitui¢do brasileira ndo possui regra especifica
para o embate entre dualismo ou monismo. Segundo
Mazzuoli, no Brasil, vivencia-se a Teoria do Dualismo
Moderado, em que o direito internacional publico e o
direito interno sdao dois ordenamentos juridicos distin-
tos. Em decorréncia disso, é necessario um ato formal
de internalizacao dos tratados, como um decteto ou um
regulamento® para a garantia dos diteitos fundamentais,
de acordo com o art. 5%, §1 e §3 da CF/88, com o fim
de integrar os tratados ratificados de direitos humanos
e aplica-los no plano do Ordenamento Jutidico interno.
Devido a tal fato, ndo se tem no Brasil a soberania esta-
tal absoluta, pelo Principio da Prevaléncia dos Direitos
Humanos na sua Carta Magna.

De acordo com Mazzuoli, atribui-se o valor de not-
ma constitucional fundamental a previsao constitucio-
nal dos DESC, visto que nao podem ter sua aplica¢ao
diminuida, deve ser dada a maxima eficacia a previsao
constitucional, j4 que os pactos internacionais aprova-
dos pelas Nagoes Unidas, a DUDH, a Carta da ONU,
sdo considerados normas de jus cogensconjunto de not-
mas internacionais costumeiras inderrogaveis*, de cara-
ter imperativo referente aos direitos mais essenciais ao
homem®. Ademais, o art. 5°, §3° da CF/88 atribui aos
tratados internacionais de direitos humanos o carater
de clausula pétrea e nao podem ser abolidos por outra
emenda constitucional, art. 60, §4° da CF/88*.

Outra observagio esclarecedora é a de que nao ha
substituicao do Ordenamento Juridico interno. As Coz-
tes Buropeia e Interamericana de Direitos Humanos
ndo sao um grau recursal, ou substitutivas da jurisdi¢ao
regional; fato é que precisa haver o esgotamento dos

segundo a doutrina considera-se os “direitos fundamentais”.

42 Nao ha previsao na CF de algum procedimento formal de
internalizacao de tratados, mas o STF se posiciona no sentido da
necessidade de um decreto de execugao presidencial.

43 E um nicleo de normas que criam obrigacdes erga omnes, pre-
vistas art. 53 e 64 da Convencio de Viena sobte o Direito dos Trata-
dos, de 1969.

44 BAPTISTA, Eduardo Correia. Ius Cogens em direito internacional.
Lisboa: Lex, 1997. p. 375.

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos ¢ direito constitucional inter-
nacional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 673.

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional inter-
nacional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 673.
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recursos internos (tal Estado tem a obrigacao de conhe-
cer e interpretar as normas internacionais) para que um
caso seja levado a tais organismos de supervisao (sub-
sidiaria, a qual julga baseando-se em jurisprudéncias
internacionais, tratados e doutrina respectivos), quando
se verificar uma possivel violagdo das obrigacOes inter-
nacionais de direitos humanos pelos Estados Partes nas
suas decisoes judiciais e administrativas®’.

Ainda nesse interim, ha os mecanismos de “garantia
coletiva” a protecao dos direitos em questio, por meio
de peti¢coes interestatais, em que um 6rgao de supervi-
sao internacional pode ser acionado a verificar os atos
juridicos, normativos e administrativos de outro Estado
Parte®®. Assim como ha, também, o diteito de peticio
individual®.

As limitagoes, restri¢oes, devem ser previstas em lei,
justificadas pelo Estado, em casos excepcionais®, para
o interesse da sociedade complementada com a demo-
cracia, 2 im de nio se incorrer em arbitrariedades. A
CADH ¢ autoaplicavel, como direito de resposta a uma
obtigacio internacionalmente exigivel’', consagrada no
art. 2° da mesma, de adotar medidas para fazerem valer
os direitos nela mencionados, se ja ndo existirem medi-
das legislativas ou administrativas no proprio ordena-

mento interno.

Nesse sentido, houve a criacio do PNDH-3* no

47 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

48  Previsto no art. 45 da CADH e no art. 41 do PIDCP.

49  Previsto no art. 44 da CADH.

50 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

51  TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

52 Como produto da implementacdo da Ag¢dao n° 10 da De-
claracio e Programa de Acdo de Viena, Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos, 1993: “A Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos reafirma o direito ao desenvolvimento, conforme estabel-
ecido na Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento, enquanto
direito universal e inalienavel e parte integrante dos Direitos Hu-
manos fundamentais.

Conforme estabelecido na Declaracio sobre o Diteito ao Desen-
volvimento, a pessoa humana ¢é o sujeito central do desenvolvimento.
O desenvolvimento facilita o gozo de todos os Direitos Humanos,
mas a falta de desenvolvimento nio pode ser invocada para justificar
a limitacao de Direitos Humanos internacionalmente reconhecidos.
Os Estados devem cooperar entre si para assegurar o desenvolvi-
mento e eliminar os obstaculos que lhe sejam colocados. A comu-
nidade internacional deve promover uma cooperagio internacional
efetiva com vista a trealizagao do diteito ao desenvolvimento e a

Brasil, (um aperfeicoamento dos PNDH1 e PNDH?2),
sendo produto da 11* Conferéncia Nacional de Direitos
Humanos, em 2008, em que a sociedade civil organiza-
da e o poder publico decidiram consolidar a promo¢ao
de tais direitos. O PNDH-3 possui seis eixos orienta-
dores, subdivididos em vinte e cinco diretrizes e oitenta
e dois objetivos estratégicos, assim como Convengoes
Nacionais tematicas, Planos e Programas do Governo
Federal, Tratados internacionais ratificados pelo Esta-
do, Recomendac¢oes dos Comités de Monitoramento de
Tratados da ONU e de Relatérios Especiais que refor-
mulam os planos anteriores.

E importante salientar, ainda, que os mecanismos
de controle e monitoramento das violagcdes de Direi-
tos Humanos prescindem do didlogo publico. Somente
assim se consegue, com eficacia, as consequéncias do
instituto “power of shame”, que é o procedimento da
CUDH responsavel por for¢ar o estado a cumprir com
suas recomendagdes, Visto que seu nome estard ‘“‘marca-
do” e “envergonhado” perante a comunidade interna-
cional, acarretando consequéncias negativas para esses,
de tal forma reduzindo o numero de futuras violacdes
e condenacoes.

Com todas as implementa¢oes legais ¢ administra-
tivas, prevalece, substancialmente, a norma mais favo-
ravel a vitima. Isso significa que, independentemente
da hierarquia que as normas possuem internamente 1o
pais, ha a supremacia de tal principio.

Assim, se um pais membro possuir leis mais favora-
veis até mesmo do que as garantidas nos pactos inter-
nacionais j4 mencionados, tal ente ndo pode restringir

esses direitos “mais benéficos”?

sob a justificativa de
que tal tratado ndo os reconhece no mesmo nivel de
garantia (art. 5°. 2 do PIDCP e art. 4° do Pacto de Sio
Salvador), visto que os proprios padrdes internacionais
de tutela a direitos nao podem ser rebaixados, mas sim

elevados®.

eliminacido de obstaculos ao desenvolvimento.

O progresso duradouro no sentido da realizagio do direito ao
desenvolvimento exige a ado¢ao de politicas de desenvolvimento
eficazes a nivel nacional, bem como o estabelecimento de relagoes
econdmicas equitativas e a existéncia de um panorama econdémico
favoravel a nivel internacional. ”

53 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.

54  TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. v. 1. p. 640.
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3. As conseQuENciAs bos DESC como
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As principais criticas aos direitos sociais como di-
reitos fundamentais sao de ordem estrutural: por serem
aplicaveis apenas sob a luz do principio da reserva do
financeiramente possivel; o fato dos mesmos necessita-
rem de positividade especificada para todas as espécies
de demandas (visto que tais garantias somente seriam
concedidas a um grupo de pessoas “necessitadas”, pot-
tanto nao seriam universais); e a indeterminabilidade do
conteddo constitucional de prever todos os ditos direi-
tos dessa espécie (ou seja, vinculagdo fraca do poder
publico a norma constitucional). Tais analises impedem,
segundo a critica, o tratamento igualitario aos dois tipos
de direitos civis e sociais™.

O Estado conta com a administracdo puablica para
organiza¢dao de gastos por meio do sistema financeiro
e or¢amentario, com planejamentos de receitas e despe-
sas. As caréncias materiais das pessoas perpassam os di-
reitos sociais, 0s quais possuem um alto custo financei-
ro associado a criacio e disponibilizacio de institui¢coes,
servigos e estruturas que fornecam acesso aos DESC.
Hstes estdo sujeitos a limitagdo financeira em que um
Estado, durante uma escassez moderada de recursos,
acaba por vincular (#/tra posse nemo obligatur) a previsao,
a escolha legislativa e executiva de planejamento a pres-
tacdo judicial.

A reserva do possivel é definida como os bens que
a sociedade pode exigir de forma razoavel a administra-
¢do, onde em cada caso concreto tem que se levar em
conta as circunstancias especificas (relagiao entre neces-
sidades e possibilidades das presta¢des), e a proporcio-
nalidade’.

Ainda nesse sentido, o Estado, em tipica situacdo de
normalidade, ndo possui escassez financeira absoluta,
mas sim prioridades de escolhas politicas com relagao
a distribuicio e alocacio de recursos dentre as varias
opgoes publicas.

Em decorréncia de tal fato, a critica considerou os
direitos sociais como dependentes da imposi¢ao parla-

55 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.
56  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

mentar (o titular do poder politico e o legislador), em
que o juiz estaria usurpando a funcio destes se definisse
a distribuicdo de recursos no processo, invadindo a es-
fera da separacdo de poderes. Nessa situacio, os direitos
fundamentais nio ficatiam a cargo exclusivamente do
interesse parlamentar. Contudo, o juiz s6 pode decidir
sobre direitos fundamentais se assim o legislador defi-
niu, segundo Alexy”".

Todos os direitos sao positivos, segundo Sunstein
e Holmes®, inclusive os de liberdade, e todos deman-
dam de redistribui¢dao de riqueza social. Portanto, estes
dependem de responsabilidade como fruto de negocia-
¢do/opgao social; por isso, sao dependentes das insti-
tuicdes publicas. Os direitos sdo, para além da sua fun-
damenta¢ao moral, descritivos no sentido de possuirem
“dentes” que possibilitam a utilizacdo do aparato esta-
tal, dos remédios juridicos previstos no ordenamento
para que se garantam e efetivem tais direitos de forma
concreta - € o seu viés pragmatico complementando a
fundamentacio ética. Qualquer direito negativo precisa
de um sistema judicial e administrativo que garanta o
seu remédio, ou seja, também depende de custos, gastos
e despesas™.

Com relacao aos remédios dos DESC, se tem avan-
cos no sentido de procurar alternativas, para além das
costumeiras indenizac¢des, restituicoes, ilicitos civeis, e
declaracdo de ato invalido. Os tribunais exigem certo
curso de acdo para o estado reparar determinado dano.
Além das cortes judiciais serem mais dialogais, elas emi-
tem ordens de acompanhamento de decisGes anteriores,
a fim de garantir que os pleitos da decisdo favoravel se-
jam garantidos. Isso ocorre muito na esfera internacio-
nal de supervisao das decisdes das cortes internacionais,
mediante o sistema de relatérios®.

Além dos remédios, ha outras formas de o Estado
intervir como a manuten¢ao da seguranga publica para

57  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

58  GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: di-
reitos nao nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p- 380.

59  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

60  LANGFORT, Malcolm. Judicializagao dos direitos econ6mi-
cos, sociais ¢ culturais no ambito nacional: uma andlise sécio ju-
ridica. Revista Internacional de Direitos Humanos, Sio Paulo, v. 6, n. 11,

p- 98-133, 2009.
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manter a propriedade privada de um individuo titular.
Mesmo que o tltimo seja um direito “negativo”, ele pre-
cisa da protecio positiva do Estado para a sua protecao,
como um aparato continuo normativo, produzido por
juizes e legisladores, da protecio continua dos agentes
governamentais como bombeiros, policiais, dentre ou-
tros que sao mantidos e pagos pelo ente. Assim como
todos os outros direitos de liberdade positivados na
CF/ 88 estao passiveis da mesma relacio, todos os di-
reitos fundamentais sao positivos por possuirem custos.

O Estado s6 existe em razao dos recursos econoémi-
cos e financeiros arrecadados dos individuos; o fluxo
orcamentario é necessario para existéncia concreta dos
direitos. O estudo dos custos serve para redimensionar
a atencao (escolha publica com o que gastar) para os di-
reitos em determinada sociedade, visto que os recursos
sao insuficientes. Entao, a ideia de analisar os custos e
beneficios pode ofertar uma solucio sistémica, no am-
bito do direito puiblico, na perspectiva da compreensiao
econdmica das medidas judiciais.

Nem sempre serao utilizadas decisdes standards, para
nao excluir da analise de ponderacido os efeitos praticos
para a pessoa no caso concreto, o que pode significar
a negacao concreta do mesmo direito a varias outras
pessoas em outros casos.

Ainda a respeito da reserva do possivel, a efetivida-
de e eficicia sio nocdes distintas. & nesse ponto onde
se encaixa a complementariedade entre as espécies de
direitos ja citados, pois ¢ importante garantir, juridica-
mente, um direito, assim como criar condi¢Oes faticas
(reais) que permitam a todos o acesso ao bem protegi-
do. Tanto os direitos liberais precisam de eficacia, para
serem garantidos, quanto os sociais precisam de reco-
nhecimento normativo, flexfvel, para serem economica-
mente implantados pelo Estado de forma célere.

No que concerne as propostas de ponderagio para
resolucdo de conflitos entre direitos sociais como so-
lugao para os conflitos judiciais, existe margem para o
legislador ordinario ou o 6rgao judicial se esquivarem de
um direito social fundamental, pois este pode ser sem-
pre restringido com a justificativa da defesa de outro
bem que seja igualmente digno de protecio®.

Apesar de a reserva do possivel ter como conse-

61 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

quéncia a possivel restricio de direitos, ndo é escusavel
a constante utilizacdo dessa restricdo, visto que nio é

162

constitucionalmente admissivel®, pois hd a proibi¢ao do

excesso de “restrices”.

Considerando que os direitos liberais estio condi-
cionados a ponderagdo e ao limite financeiro em certos
€asos, e 0s sociais estdo condicionados a ponderagio e
a reserva do financeiramente possivel, cabe ao judicia-
rio® a ultima palavra, respeitando o limite orcamentitio.
Desse modo, o legislador ordinario faz escolhas politi-
cas or¢camentarias, e o juiz fica vinculado as omissoes
daqueles com as auséncias das previsdes dos direitos
sociais.

Por outro lado, como visto anteriormente, os direi-
tos sao complementares, pois nao ha a garantia dos di-
reitos liberais sem um minimo de direitos matérias, ou
seja, os DESC acabam fazendo parte (integrante) dos
proprios Direitos Civis e Politicos. Entdo, a reserva do
possivel limita, em igual medida, os direitos liberais®.
Dessa forma, o problema de escolha politica ordinaria
65

também afeta os direitos liberais, como o direito a vida
que precisa de um minimo material para ser garantido®.

62 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

63 E possivel a intervengdo do Judicidrio para a recomposi¢io da
ordem juridica toda vez que houver violagoes por agao ou omissao
do Poder Publico, visto que o Estado existe para atender ao bem co-
mum, pela satisfacdo espontanea dos direitos fundamentais. Nao é
seria valida a invocacao do principio da separa¢io dos poderes para a
nao apreciacio da pretensio do titular do direito fundamental social.
ANDRADE, Diogo de Calasans Melo. Politicas publicas, minimo
existencial e Poder Judicidrio: a questao do direito a moradia. Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 150-165, 2016.

64 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

65  No caso Vilagran Morales e outros contra Guatemala, o Juiz
Cancado Trindade Presidente da Corte Interamericana, entendeu
que: “O dever do Estado de tomar medidas positivas se acentua
precisamente em relagdio com a proteciao da vida de pessoas vul-
neréaveis e indefesas, em situagdo de risco, como sio as criangas de
rua. A privacao arbitraria da vida nao se limita, pois, ao ilicito de
homicidio; se estende igualmente a privagio do direito de viver com
dignidade. Esta visao conceitua o direito a vida como pertencente,
20 mesmo tempo, ao dominio dos direitos civis e politicos, assim
como ao dos direitos economicos, sociais e culturais, ilustrando as-
sim a intet-relacdo e indivisibilidade de todos os diteitos humanos”.
LIMA, Jayme Benvenuto Jr. Acesso aos sistemas global e regional de pro-
tecdo dos direitos humanos: manual de direitos humanos internacionais.
Sao Paulo: Loyola, 2002.

66 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.
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Assim, o Estado precisa atuar, positivamente, para ga-
rantir os direitos sociais o que, consequentemente, pet-
mitird a melhor condigdo para o exercicio dos direitos
fundamentais de liberdade (civis e politicos).

Em seguida, a escolha do Estado em qual direito
dedicar seus recursos é o que caracteriza a reserva do
possivel, visto que sempre ha dinheiro, porém, nunca
havera dinheiro para determinados pleitos, ja que, no
caso, o legislador decidira onde alocar cada recurso; por
isso, existe a pressdo para os assuntos envolvendo alo-
cagdo de recursos tanto juridica quanto politicamente.

Em casos regionais de recursos escassos hd o dile-
ma em saber qual a responsabilidade dos 6rgaos peran-
te violagdes de direito. O juiz tem o papel de analisar
se as circunstancias sdo passiveis de generalizagao, pois
um caso gera precedente para seus semelhantes, tal
qual o Estado tem o dever de cumprir a decisdo para
com a sociedade. O que se pretende afastar ¢ a ideia
da generalizacdo como escusa para cumprir obrigacdes
constitucionais (incluindo os DESC), ja que, em matéria
de defesa, a administracio se limita, constantemente, a
alegar a impossibilidade material de generalizacio igua-
litaria da prestacdo social, porém, negar isso seria negar
a propria qualidade de direito®”.

No Brasil, com a vincula¢io constitucional delimi-
tando os principios a serem seguidos pelo judiciario e
com a crescente vinculacao a tratados internacionais
de Direitos Humanos (em especial ao PIDESC), o juiz
tem que interpretar a decis2o do caso de acordo com as
otientacoes superiores® (justiciabilidade forte dos direi-
tos positivos).

Em relacio a legislacdo ordinaria, quando restringe
direitos na escolha de alocacao de recursos, ha a neces-
sidade do controle da sua constitucionalidade, pois tra-
ta das parcelas de direitos fundamentais; por exemplo,
a Constitui¢do Brasileira garante a assisténcia material
em casos de desemprego (seguro desemprego, art. 7, 11
CF/88), e postetiormente o legislador infraconstitucio-
nal criou o subsidio desemprego que integra o direito
social fundamental, o qual, se for negado, estar-se-a a
violar o direito fundamental.

67  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.

68  Decisoes das instancias superiores nacionais, e da responsabi-
lidade assumida internacionalmente de respeito as normas internac-
ionais de direitos humanos (legislagdes, costumes, principios, juris-
prudéncia, recomendagdes).

Em decorréncia dos pontos ja tratados neste arti-
go, faz-se essencial a andlise do minimo social, isto é,
o guantum exigivel das prestagoes. Segundo os criticos,
nao ¢ possivel este ser determinado por ponderagoes.
Nesse sentido, o minimo pode ser motivo/argumento
para o Estado ndo se esforcar a garantir um progresso
deste quando tem condi¢Ges. Entio, a interpretacio que
melhor define a tentativa de distribuicao de bens mate-
riais basicos a todos é: o HEstado deve fazer o maximo
possivel com o minimo progressivo.

Ao minimo existencial aplica-se a no¢ao de dupla
funcio: prestacional (positiva) e defensiva (negativa),
inerente aos direitos fundamentais em geral e aos direi-
tos sociais em particular. O nucleo essencial, blindado
contra toda e qualquer intervengao por parte do Estado
e da sociedade, nao é o mesmo em cada direito social
(educacao, moradia, assisténcia social, etc.), fazendo-se
necessatia a contextualizagio em cada oportunidade®.

Enquanto o minimo fisiolégico se constitui das
condi¢Ges materiais minimas para uma vida condigna,
no sentido da prote¢ao as necessidades de carater exis-
tencial basico, o minimo existencial sociocultural, para
além da protecao basica ja referida, objetiva assegurar
ao individuo um minimo de inser¢io na vida social e
cultural™. Cabe aos tribunais decidir sobre esse padrio
existencial minimo, nos casos de omissao ou desvio de
finalidade dos 6rgaos legiferantes. Tal “minimo” nao
pode servir de pretexto para a reducao ao aspecto mera-
mente “vital”, pois a dignidade implica dimensao ampla
e sociocultural (relativa 2 esséncia/personalidade huma-
na) que ¢ igualmente considerada elemento nuclear a
ser respeitado e promovido, razao pela qual prestacoes
basicas em termos de direitos culturais estao inclusas no
minimo existencial .

Consoante Alexy, doutrina utilizada na construgao
dos pilares democraticos brasileiros, os principios sao
mandados de otimiza¢do que colidem num caso con-

69  SARLET, Ingo Wolfgang. Prestacio jurisdicional, dignidade
(da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional: al-
gumas aproximacdes ¢ alguns desafios. Revista CEJUR / TJSC, v. 1,
n. 1, p. 29-44, 2013.

70 SARLET, Ingo Wolfgang. Prestacio jurisdicional, dignidade
(da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional: al-
gumas aproximacdes ¢ alguns desafios. Revista CEJUR / TJSC, v. 1,
n. 1, p. 29-44, 2013.

71 SARLET, Ingo Wolfgang. Prestacio jurisdicional, dignidade
(da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional: al-
gumas aproximacdes ¢ alguns desafios. Revista CEJUR / T]SC, v. 1,
n. 1, p. 29-44, 2013.
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creto, resultando na prevaléncia de um principio em
detrimento de outro para se encontrar a solu¢io’. Por
conseguinte, rejeita-se a hierarquia entre principios, vis-
to que as suas dimensoes de peso e proporcionalidade
se dao conforme as circunstancias do caso concreto. O
termo “mandado de optimiza¢ao” decorre dos princi-
pios serem aplicados na sua maior medida possivel”,
como a maximiza¢do/optimiza¢io do minimo existen-
cial, mesmo que existam limita¢Oes faticas (empiricas)
tais como a limitagdo de recursos para a garantia do
direito de sadde, e limitagGes juridicas referentes aos
limites do direito fundamental de um ser o direito fun-
damental do outro.

O carater fundamental, nesse sentido, refere-se aos
direitos constitucionalmente garantidos de forma impli-
cita ou explicitamente. Se o direito internacional em ma-
téria de Direitos Humanos € previsto no art. 4° e incisos
da CF/88, entio, seus principios devem ser assegurados
e optimizados no caso concreto. Dessa forma, quando
se tem o embate, vivenciado pelos tribunais, entre direi-
to a saude (é principio por ser um direito fundamental
explicito, art. 196 CF) e o direito ao or¢amento publico,
utilizado na defesa do estado (¢ principio por ser um di-
reito fundamental implicito) tem que se levar em conta
a proporcionalidade, no caso pratico, para se escolher
qual adotar. Portanto, o minimo ¢ um conceito que deve
ser interpretado da forma mais ambiciosa possivel (vi-
sao maximalista), para nio incorrer em justificacGes de
limitacdo de direitos (visio minimalista), e se evitar que,
em prol de certos direitos (aqueles escolhidos pelo legis-
lador ordinario), outros direitos “sejam desnecessarios”.

Os direitos sociais sao importantes, também, na sua
dimensao negativa. O direito de 7on facere do Estado
constitui garantia de direitos, de respeitar os direitos
fundamentais. Consoante a liberdade negativa, ha uma
consequéncia: o direito ao nio retrocesso do que ja se
esta sendo realizado como prote¢io juridica reforcada
para nio afetar o conteddo dos direitos sociais, implicita
no art. 2°, 1, PIDESC.

A realizacdo progressiva dos Direitos Humanos, em
geral, ja constitui uma proibicao implicita ao retroces-
so. Dessa maneira, dentre os 6rgaos das Na¢oes Uni-

72 ALEXY, Robert. Teoria e direito piiblico: teoria dos direitos fun-
damentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 670.
73 ALEXY, Robert. Teoria e direito piiblico: teoria dos direitos fun-
damentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 670.

das, o Comité dos DESC fica encarregado de vigiar a
aplicagao de tais direitos para se evitar que o minimo
existencial seja restringido ao minimo vital, e o Estado
nao possa se escusar de responsabilidades por restringir
direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ¢é a garantia de uma
existéncia que permita a “plena fruicdo dos direitos
fundamentais, de modo especial, quando seja possivel o
pleno desenvolvimento da personalidade”. Esse con-
teudo dialoga, diretamente, com o minimo existencial, o
qual independe de expressa previsao legal na Constitui-
¢do para poder ser reconhecido. O minimo existencial
¢ o nucleo dos direitos fundamentais onde se propde
assegurar a vida por meio do respeito a dignidade da
pessoa humana com base na garantia dos direitos basi-
cos socioculturais, e no Principio da Igualdade, sendo
este minimo protegido contra intervengoes estatais e da
propria sociedade™.

A Constituicao brasileira, como a portuguesa, adota
a nocio dos direitos sociais como sendo direitos fun-
damentais expressamente garantidos. Assim, associa-se
que o dever estatal é complexo, no sentido de abster-se
com relacdo a direitos negativos e de intervir pela atua-
¢do positiva para a remogao de impedimentos do exer-
cicio de direitos (causados tanto por particulares quanto
por entidades publicas, nacionais ou internacionais),
em prol da garantia dos direitos fundamentais, tanto de
cunho liberal como social. Ja que as privacGes de direi-
tos se tornam uma forma de exclusdao de prerrogativas
individuais elementares que deveriam ser certas, dentre
elas esta a area do campo politico, econémico e social.
Além da intervencdo estatal preventiva, hi também a
intervencao em face de eventos faticos: eventualidades
naturais, catastrofes, riscos tecnoldgicos, entre outras
que coloquem o cidadio em situacio de risco™.

74 SARLET, Ingo Wolfgang. Prestacio jurisdicional, dignidade
(da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional: al-
gumas aproximacdes ¢ alguns desafios. Revista CEJUR / TJSC, v. 1,
n. 1, p. 29-44, 2013.

75  SARLET, Ingo Wolfgang. Prestacio jurisdicional, dignidade
(da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional: al-
gumas aproximacdes ¢ alguns desafios. Revista CEJUR / T]SC, v. 1,
n. 1, p. 29-44, 2013.

76 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010.
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4. UMA IDEIA DE JUSTICA NO AUMENTO DE
LIBERDADES PARA O DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Amartya Sen utiliza-se da ideia de que uma teoria
de justica como um modelo menos injusto partiria da
consideracao de um espectador imparcial, da perspectiva
do homem que se ausenta do vinculo com a posi¢ao
(social) atual, a fim de realizar juizos “desinteressados”.
Nessa logica, qualquer pessoa, tanto as pertencentes a
sociedade analisada/gtupo focal — denominada de -
parcialidade fechada por John Rawls — quanto os de fora
dela — denominada de mparcialidade aberta por Adam
Smith — sao essenciais para determinar quais os prin-
cipios da justica a fim de atribuir direitos e deveres a
serem obedecidos pelo grupo focal e de melhorar a dis-
tribuicdao de bens no modelo de justica a ser adotado.

A posicao original é por o homem sob o véu da ig-
norancia do contrato social hipotético, em que este es-
colhera seus principios bésicos por meio de um prisma
ausente de parcialidades de uma posiciao determinada,
com o intuito de evitar a0 maximo os beneficios de clas-
ses e objetivos pessoais. Em complementa¢do a Rawls,
Sen se utiliza de Smith para acoplar as vozes dos outros,
externos, a0 grupo que se analisa a fim de chegar a uma
conclusio principiolégica ainda mais justa. O objetivo é
eliminar os principios que s6 podem ser conhecidos a
partir de uma posicao especifica previamente estipula-
da’; o fim ¢ alcancar um equilibtio reflexivel, em que as
opinides coincidem, o qual esta sujeito a perturbacdes
até ser reequilibrado.

O que os homens veem nio ¢ desvinculado da po-
sicdo em que estdo, a objetividade posicional, é aquilo
visto por qualquer pessoa a partir de uma posicao es-
pecifica. Conforme esse raciocinio, Amartya Sen pro-
cura relacionar a ética e a politica com o interesse de
quem estd na posicdo especifica ocupada, como forma
de busca do interesse proprio devido a essa posi¢ao; por
exemplo, o funcionario publico que da preferéncia ao
interesse de seu filho em prol dos seus deveres civis, ou
seja, a posicao entre eles da margem para ele tomar essa
decisao.

A perspectiva da posicio pode manter as pessoas li-
mitadas a elas, como numa sociedade em que a mulher
¢, por tradicao, subalterna, tem-se uma barreira para o

77  Se o observador soubesse que era “rico”, iria defender o
principio de que varios tributos sociais sdo injustos, e o contrario
seria concluido pelo mesmo se soubesse que era “pobre”.

aumento do numero de mulheres cientistas. A necessi-
dade de ir além da posicao de observacio se deve a su-
peracao de discriminagdes. E importante observar que
isso se interliga com o estado das sociedades, categori-
zando os individuos somente por uma de suas identida-
des em detrimento de todas as outras™.

No entanto, mesmo adotando a ideia de que uma
posi¢dao imparcial seria mais justa, a realidade nos leva
a considerar que nem sempre as pessoas agem com a
razdo; caso contrario, tal modelo de justica seria uto-
pico. O que se procura é a capacidade de oportunizar
a escolha racional a pessoa, deixando o individuo livre
para raciocinar os seus atos e as consequéncias dele, as-
sim como a dos outros ao seu redor; visto isso, essa ca-
pacidade, em outras palavras, é “o potencial de realizar
varias combina¢oes de funcionamentos que possamos
comparar e julgar entre si com relagdo aquilo que temos

razdo para valotizat””.

Amartya Sen se utiliza de uma alegoria ladica, um
mito indiano, a fim de explicar o que seria a justi¢a, Niti
e Nyaya, sendo a primeira a “adequacdo organizacio-
nal quanto a correcdo comportamental”, ja a segunda é
complementaria, mas esta preocupada com “ao modo
como emerge, em especial, a vida que as pessoas sao

realmente capazes de levar”™.

A felicidade, portanto, sobre a perspectiva de Nyaya,
¢ um fator importante para transformar as liberdades
em capacidades e em realiza¢oes, segundo a “Teoria
das Capacidades”, pois tanto os sucessos quanto os fra-
cassos pessoals se relacionam com as realizacGes dos
objetivos de cada um. Vale ressaltar que mesmo compa-
rando a felicidade de um individuo em diferentes mo-
delos de estado social, ndo é valida a comparagao da
felicidade de um com a de outro individuo. A felicidade
estd ligada com a identidade, por exemplo o secularismo
que surge de interpretagdes politicas em busca de bene-
ficios proprios pode acarretar em uma divisdo sectaria
(demagogia sectaria). Logo, reconhecer a multiplicidade
de identidades é uma reflexdo importante; a identidade
religiosa é uma s6*'.

78  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
79 SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
80  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
81  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
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As declaragoes éticas (Declaragdo de Independéncia
dos EUA, declaracao francesa dos diteitos do homem
e Universal de Direitos Humanos, de 1948) sio con-
vites para criacoes de novas legislacoes (regionais ou
mais especificas), pois sdo frutos de contetdos politicos
distintos, resultados das vozes de pessoas e institui¢des,
bem como a elaboragao dessas declaragbes possuem re-
dacdes de grupos que confluem com as institui¢des, que
procuram afirmagdes éticas legalmente asseguradas®™.
Portanto, os Direitos Humanos sio pretensoes éticas
associadas as liberdades, em que aquelas surgem me-
diante o debate racional, com a imparcialidade aberta, o
que serve de inspiracao a leis e até mobilizacGes sociais.

Esses direitos ndo sio derivados da cidadania de
qualquer pafs, sao pretensdes de todos os seres huma-
nos. Nesse sentido, a necessidade de ouvir vozes diver-
sas/externas a uma determinada cultura por meio da
experiéncia do “espectador imparcial” ndo quer dizer
aceitar todas as propostas, mas sim enriquecer a N0gao
critica do grupo estudado por meio de trocas de expe-
riéncias, sendo essa no¢do até mesmo necessaria para
fortalecer o respeito a sua propria cultura.

A felicidade, mesmo que pessoal, também inclui o
outro, nao por questoes utilitaristas, mas sim por simpa-
tia. Uma pessoa utiliza de razdo para se responsabilizar
por um dever e também se envolve com interesses dos
outros, por notar a sua importancia em conseguir parti-
cipar das realizagoes, das liberdades do outro®. Entio,
as pessoas acabam por se responsabilizar (em carater
geral) por impedir violagdes de direitos. F£ uma questio
de carater ético universal; ¢ admitir que qualquer pessoa
tem condi¢oes de fazer algo para impedir violagoes de
direitos™.

As questOes éticas referentes ao desenvolvimento
global e reivindicagbes estio vinculadas com o reco-
nhecimento de aprimorar as capacidades humanas por
meio dos direitos humanos. A ctitica ao PIDESC por
afirmar direitos de conteudo sem exequibilidade, e por
isso nao aplicaveis, nao é valida, pois se esta fosse requi-
sito, todos os direitos (inclusive os de liberdades) seriam
inaplicaveis, visto a impossibilidade de garantir a liber-
dade, a vida e a paz de todos. E ¢é por causa do exposto

82  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
83  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
84  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.

que se faz ainda mais necessaria a a¢io social.

Tal ideia de justica preocupada com as injusticas
extremas relaciona a fundamentagio da expansio das
liberdades individuais com o desenvolvimento econo-
mico e social.

As liberdades, em Sen, sao diversas; o ser humano
as valora conforme a sua condi¢io social, com o juizo
da razdo avaliatiria, e a livre condi¢do de agente da pes-
soa serve para possibilitar o desenvolvimento, a ragdo
da eficdcia.

Assim, existem liberdades substantivas referentes
aos processos de a¢ao e decisio e liberdades substan-
tivas referentes as oportunidades que as pessoas neces-
sitam para realizar o minimo existencial, sao essas as
liberdades essenciais para serem consideradas na nocao
de capacidades. A capacidade ¢ apenas um aspecto da
liberdade relacionado com as oportunidades substanti-
vas, a capacidade € a avaliacdo das vantagens e desvan-
tagens de uma pessoa.

Nesse interim, a “Teoria da Capacidade”, de Sen,
busca a expansio das capacidades das pessoas em levar
o tipo de vida que valorizam, que dependem das poli-
ticas publicas relativas a prestagdes positivas de direitos
sociais, assim como da participacio do povo. A ultima
requer o elemento da liberdade individual (de a¢do e de-
cisao) relacionado com as oportunidades reais que as
pessoas possuem, os quais impactam no processo de
desenvolvimento social; uma sociedade é avaliada pelas
liberdades substantivas que seus membros gozam™.

Para Sen, a liberdade global se subdivide em liberda-
des instrumentais que possuem cunho politico direitos
politicos associados a democracia; cunho econdmico,
relativo as oportunidades para realizar o consumo, pro-
ducio e trocas; cunho social, como a garantia da vida
saudavel, sem mortes prematuras, ou a participacio po-
litica das pessoas por meio da capacidade de se comu-
nicar com os outros individuos pelo conhecimento da
leitura e de informagao; aspectos da garantia de transpa-
réncia, que ¢é a liberdade de ter relagbes com garantia de
dessegredo e clareza (a busca por seguranca de informa-
¢do, para evitar a corrupcao facil, transagoes ilicitas); e a
seguranca protetora, qual seja, a seguranga social como

85  Em uma perspectiva coletivista ter mais liberdade aumenta o
potencial das pessoas de cuidarem de si mesmas e de influenciarem
o préoximo, aumentando assim a capacidade do individuo de ser
“agente” em suas escolhas.
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o auxilio fixo ao desemprego, bem como os auxilios a
situacbes emergenciais, como crises coletivas.

Em seguida, a renda influencia as nossas liberdades,
ou parte delas. O que se leva em consideragiao sio os
bens primarios para o exercicio de “direitos, liberda-
des e oportunidades, renda, riqueza e as bases sociais

do respeito préprio”®

, mas ndo somente os bens para
o sustento da vida e sim, ter condi¢des além daquilo
que seja considerado decente (para os costumes de um
pais) que uma pessoa possua. Os bens primdrios sao con-
vertidos em capacidades de acordo com as caracteristicas
pessoais. A qualidade de vida* se faz presente no modo
como as pessoas vivem, nio apenas na renda e recursos
que elas gozam. O florescimento humano esta interliga-
do com a qualidade de vida e as liberdades substantivas,
entdo, os bens sdo meios de se conseguir as liberdades
substantivas (capacidades®) estruturadas na oportuni-
dade real que o individuo tem para promover seus obje-
tivos, ou seja, é visualizar as possibilidades de conversao
dos bens primarios na capacidade da pessoa promover
seus objetivos.

Os funcionamentos sao as varias coisas que uma
pessoa considera valioso fazer ou tet®, dai a capacidade
de uma pessoa é o pacote de combinagdes alternativas
de funcionamentos realizaveis por ela. O conjunto ca-
pacitatorio consiste nos vetores de funcionamento al-
ternativos que as pessoas podem escolher, que refletem
nas suas realizacoes efetivas (funcionamentos realiza-
dos). Assim, sao importantes as liberdades politicas e os
direitos civis basicos para o debate ptblico na formagao
de valores sociais para a avaliacdo ctitica do processo

acima.

O Estado, de acordo com a Teoria da Capacidade,
tem a funco adicional de auxiliar os grupos com difi-
culdades a converter os bens primarios em capacidades.
A capacidade se foca nas oportunidades de satisfazer os
fins por meio das liberdades substantivas, o nucleo da
sua abordagem ¢ nio apenas no que a pessoa faz, mas

86  SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010.

87  Melhor educagio e satde ajudam a auferir rendas mais eleva-
das, apesar de existirem outras influéncias na relagio entre diferen-
cas dos padroes de vida que incluem disposi¢bes sociais comuni-
tarias como cobertura médica (saude), educagio escolar, lei e ordem,
prevaléncia de violéncia.

88 A palavra capacidade aqui estd no sentido de capacidade social,
ou seja, capabilidade traduzido do inglés capability.

89  SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010.

no que ela é capaz de fazer, para realizar os objetivos da
agéncia, como o bem-estar.

A privacao de liberdade acarreta privacio de capaci-
dades, assim como pode decorrer de estados totalitarios
(privacdo de direitos civis e politicos), auséncia de opor-
tunidades substantivas de renda, saide e educagio (por
exemplo, ndo ter como saciar a fome), ou econdomicas
decorrentes de negligéncias de servicos publicos e as-
sisténcia social que impedem o aumento das liberdades
pessoais. Nesse sentido, o desenvolvimento é a medida

da liberdade.

Quando as receitas dos Estados se encontram em
déficit orcamentirio, devido a dividas nacionais e ou-
tros fatores, ndo significa que a diminuicao daquele seja
sanado com ag¢des extremistas de cortes de gastos, pois
acarretara em possiveis futuros custos sociais. Tal situa-
¢ao pode ser presenciada atualmente no Brasil (na “era
mensalao”), influenciada por motivos politicos, eco-
némicos e na consequente descrenca dos investidores
internacionais (investimentos externos). Portanto, os
comedimentos financeiros devem ser utilizados para
estabilizar a macroeconomia de forma a manter os ob-
jetivos sociais.

Nesse sentido, sob a otica aristotélica, as rique-
zas ndo sao medidas pelos bens; estes sdo apenas um
instrumento para algum outro fim. Entdo, as riquezas
materiais propiciam um leque maior de oportunidades
de escolhas, maior liberdade; porém, uma referéncia ao
conjunto de riquezas de um Estado, o mero crescimen-
to econdomico niao ¢ um fim em si mesmo. Ele pode
ajudar a conquistar o fim, através de nio so elevar as
rendas privadas, mas também da realizacdo conjunta de
um devido planejamento prévio para melhor oferecer
os servicos sociais (por meio da administracdo puabli-
ca) e do planejamento o financiamento da seguridade
social, todos estes essenciais para o aumento das capa-
cidades humanas.

As expectativas de vida ndo se elevam, necessaria-
mente, com o crescimento do PNB (Produto Nacional
Bruto) per capita. Na visao de Amartya Sen, as causas de
inseguranca econémica podem se dar por auséncia de
liberdades, como os paises que lideram a “liga da fome”
sao a Coreia do Norte e o Sudio.

Conforme o explicado, para fins ladicos, com base
em dados grificos™, em 1994, Estados como Kerala, na

90  SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
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India, possufam até entdo uma populagio de 30 milhoes
de habitantes, com renda per capita baixa (mais baixa
do que a do Brasil), porém, com excelente qualidade
de vida, superando varios paises emergentes, inclusive
paises desenvolvidos, como os EUA, em termos de ta-
xas de sobrevivéncia. Portanto, nido precisa haver uma
“espera” de riquezas para que se intervenha em edu-
cac¢do basica e sistemas de saude, mediante programas
adequados de servicos sociais.

O que se busca no desenvolvimento econémico ¢é
a melhora da vida que se leva, por meio da aplicagiao
dos DESC, em que o fim primordial é a expansdo das
liberdades. Estas somente podem decorrer de uma con-
tribuicao conjunta de direitos, oportunidades e intitu-
lamentos (este é “aquilo que a lei garante e apoia™").
Em termos ilustrativos, graficos mostram a popula¢ao
negra, de paises desenvolvidos (com excelentes taxas de
PNB), que possui piores taxas de sobrevivéncia do que
a populagio de paises menos desenvolvidos como a In-
dia”. Do mesmo modo, por uma questio de prevaléncia
da violéncia, os homens, em Bangladesh, possuem mais
chances de viver até depois dos 40 anos do que um afro-
-americano no distrito do Harlem, Nova York (que, em
regra, tende a ter mais condi¢Oes financeiras).

E um fato que a heterogeneidade de condicées in-
fluencia no bem-estar. As heterogeneidades pessoais,
como as limitagdes fisicas de doencas, idade, sexo e
incapacidade podem exigir mais renda de determinada
pessoa para se manter do que a média da populagao;
diversidades ambientais, como as circunstancias clima-
ticas, sao desafios para o Estado financeira e tecnica-
mente (no desenvolvimento de tecnologias); as hetero-
geneidades sociais, quando se trata da educacdo ou da
prevaléncia da violéncia; as diferencas de perspectivas,
quando se trata dos costumes” das comunidades, os

panhia das Letras, 2010.

91  SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010.

92 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010.

93 O fator social cultural na busca do desenvolvimento influencia
na capacidade de agente do individuo em sociedade. Muitas vezes,
ha um conflito entre a tradigdo cultural e as vantagens das perspec-
tivas tecnoldgicas modernas, o que ndo ¢ uma relagao excludente,
apesar de relutancias por parte das autoridades politicas e religiosas,
entre outros. Tolher liberdades de participagao em prol da defesa de
“valores tradicionais” passa por cima da legitimidade das escolhas
pessoais, das pessoas serem agentes em suas vidas. Essa questdo,
baseada no “custo-beneficio” da cultura versus a modernizacio,
deve ser decidida por meio de debates piblicos democraticos, pois

padrbes de comportamento que influenciam nas mer-
cadorias; a distribuicdao de rendas dentro da propria fa-
milia, pois a renda de um membro influencia todos da
familia. Todas essas sdo heterogeneidades que influen-
ciam as liberdades individuais e gerais.

O mecanismo de mercado, nessa discussio, é conse-
quéncia de um desenvolvimento econémico, pois aque-
le esta atrelado a troca de bens que somente é passivel
de ser exercida se houver a liberdade para troca, em que
as rendas e mercadorias sio o minimo material para a
garantia do bem-estar. A arbitraria nega¢do de transi-
¢cdes comerciais tem como consequéncia a negacao de
oportunidades econdmicas, o que ndo significa que o
Estado deva se abster de intervir no controle do mer-
cado financeiro™. A eficiéncia dos mercados deve andar
pari passo com as liberdades substantivas, para existir a
equidade de liberdades substantivas. Os mercados nao
sao livres para fazer o que podem, mas sim, o que lhes
¢ permitido; o interesse dos comerciantes, em regra, ¢
diverso do dos consumidores. De acordo com Smith”,
nao ¢ devido a benevoléncia do vendedor que conse-
guimos determinado produto, é devido ao interesse de
eles conseguirem realizar seus interesses proprios o qual
pode acarretar em grandes violagdes a0 meio ambien-
te ou impactos sociais negativos. F nesse viés que os
governos e os direitos humanos entram para regular o
equilibrio com a atuagio do mercado (criando limites).

a manutencio da “pureza da tradicao nacional” pode ser uma inter-
pretacao redutiva de determinado elemento cultural. Fato é que o
pensamento “tolerancia ao ceticismo e heferodoxia religiosa” sio car-
acteristicas predominantemente de culturas ocidentais, sio nog¢oes
reducionistas por excluirem, por exemplo, as religides budistas que
respeitam o agnosticismo.

94 O aumento da importancia do capital financeiro se traduz no
protagonismo econémico e politico dos agentes que o representam
e no poder que passam a ter de impor seus interesses. Tal processo
de financializagio tem impacto sobre os direitos humanos, como
ocorre com a situa¢do da evasdo fiscal, é a perda de contribuicoes
tributarias que poderiam ser revertidas na expansao das operagdes
das empresas e, portanto, na geracdo de novos empregos ou novas
relagoes comerciais lucrativas. Isso cria enormes dificuldades para
os Estados cumprirem com suas obrigacoes de direitos humanos.
Todos os direitos, sejam civis, politicos, sociais, econémicos ou cul-
turais, geram custos. Esses custos exigem fontes de financiamento
que os cubram, os recursos vém da cobranga de impostos. Se a co-
branca de impostos ¢ fraca, as possibilidades dos Estados sdo auto-
maticamente reduzidas. CASTRO, Jose Miguel Camacho. El papel
de las instituciones de control financiero sobte los derechos hu-
manos en el contexto latino-ametricano. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 13, n. 1, p. 156-168, 2016.

95  SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010.
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As distribui¢coes de bens sao produtos de varias rela-
¢oes, desde politicas regionais, internacionais por meio
de leis, tratados, negociacOes, guerras, todos sujeitos a
criticas possibilitadas pelo didlogo mundial. No mo-
mento em que se oferta a democracia e a liberdade po-
litica, tem-se, a0 mesmo tempo, a chance de aumentar
as capacidades dos cidaddos, pois com ela ha a opor-
tunidade destes se queixarem das caréncias econ6émi-
cas. Nesse ponto, surge a importancia da liberdade de
expressao, comunicacao, discussao para delimitar quais
sao as necessidades econdmicas e, consequentemente,
pressionar/incentivar as autoridades a escuti-los.

A democracia leva em consideragdo nao apenas as
vozes das institui¢oes formais, mas também, primos-
dialmente, as vozes de diversas partes da populagdo. As
institui¢oes tém, por um lado, a funcdo de melhorar a
justica, quando analisadas no seu papel social e no com-
portamento individual, assim como podem ser plata-
formas relevantes para construir um raciocinio critico
acerca dos valores, aumentando as capacidades para o

debate puiblico.

Nesse sentido, hd varios movimentos organizados
que servem para preencher lacunas na sociedade e que
saem do debate na midia. Essa liberdade promove am-
plo debate em prol de uma politica mais justa, o que exi-
ge ativismo por parte dos cidaddos para se engajarem.

Os Direitos Humanos sdo o raciocinio ético de
fundamentacio juridica das politicas comuns a todos,
dirigidos a todos os individuos que possam ajudar a ga-
ranti-los. A liberdade pessoal é digna de ser garantida a
quem importa, e, devido a igualdade de liberdade, todos
importam.

O essencial para o pluralismo ¢ o elo entre as oportu-
nidades economicas, a cultura e os direitos, perpassando
a liberdade de comunicac¢io, assim como o incremento
da educacio, para o individuo conseguir sua qualifica-
¢do profissional. Os costumes e valores influenciam nas
liberdades: o exercicio da liberdade é mediado por va-
lores que, por sua vez, sio influenciados por discussoes
publicas, interagdes sociais, as quals, por sua vez, sao
influenciadas pela liberdade de participacao.

Por essa otica, as pessoas tém a responsabilidade de
se desenvolver e influenciar na vida do todo. Afinal, os
seres humanos sao reflexivos e interagem com o0s ou-
tros. Assim, fazem-se necessarias as liberdades substan-
tivas para existir a atribuicio de responsabilidades, que
sao extremamente dependentes de condi¢des sociais,

pessoais e ambientais™. Daf a importancia da inclusio
de direitos de segunda geragdo nos tratados interna-
cionais de direitos humanos que permitem indicar as
questdes subjacentes a ideias gerais de desenvolvimento
global e democracia deliberativa, ligadas a importancia
de aprimorar as capacidades humanas”. O papel do de-
senvolvimento econdémico ¢ aumentar as oportunida-
des de levar uma vida livre, complementarmente com o
desenvolvimento social, possibilitando, assim, 0 aumen-
to das capacidades e das responsabilidades.

5. DAs LIBERDADES E DOS DIREITOS SOCIAIS AO
MINIMO EXISTENCIAL

Convém ressaltar a classificacio doutrinaria dos di-
reitos em geragoes historicas da formagao dos estados
e de seus ordenamentos juridicos. Na Idade moderna,
segundo Bonavides, com o absolutismo monarquico, o
Estado passou a ser visto como inimigo da liberdade,
daf surgem os Estados de Direitos ocidentais (Estados
Minimos), que com o formalismo sintetiza as liberdades
individuais (direitos de personalidade) e procura acabar
com despotismo. No século XVIII, em meio a Revolu-
cdo Francesa, tem-se a primeira fase do constituciona-
lismo burgués, a qual incitou o povo para a consciéncia
das liberdades politicas (principio liberal), da liberdade
do homem perante o Estado, e da participagio total e
indiscriminada deste na formacao do Estado (principio
democratico), chegando ao sufragio universal, assim se
tinha a defesa do Principio da Representacio e, até mes-
mo, a defesa da divisao tripartida de poderes para a li-
mitacdo da soberania estatal. Daf surgem a classificacao
dos direitos civis e politicos assegurados em documen-
tos constitucionais americanos e franceses, cuja priori-
dade era a intervencao minima do Estado na liberdade
do individuo — eram direitos de resisténcia ao ente
estatal (liberdade meramente negativa), fundamentados
nas teorias de Locke, Montesquieu e Smith.

Acontece que, a0 se apoderar do poder politico, essa
classe ja ndo tinha interesse em manter a universalidade
de seus principios. Além disso, o que faltou levar em
consideracdo eram as consequéncias referentes a liber-

96  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
97  SEN, Amartya. Ideia de justiga. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2011.
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dade ética, o conceito de liberdades do liberalismo nao
calculou o fator econdémico e social com a liberdade
humana, considerou como se todos fossem dotados de
iguais capacidades.

Desse modo, no séc. XX, as classes operarias mos-
traram resisténcia, inclusive tedrica, as mazelas do ca-
pitalismo, por exemplo a corrente marxista mostrou
a densidade das deformacGes do sistema capitalista (a
auséncia estatal foi sintomatica na Revolucao Industrial
com a concentracdo de capitais, monopodlios, trustes,
abusos de liberdade econdmica, contratual provocando
crises e exigéncias agressivas dos operarios); ja Rous-
seau defendia a criacio de um Estado Social dentro do
constitucionalismo democratico com a universalizacao
do sufragio, onde se buscava a mediacdo da igualdade
politica com a desigualdade social. O Estado Social é de
cunho intervencionista, requer a presenca militante do
poder politico nas esferas sociais, pela impossibilidade
em que o individuo tem de prover necessidades exis-
tenciais minimas devido a fatores alheios a sua vontade.

Consequentemente, surge a segunda geracao de di-
reitos referente a igualdade Jato sensu, introduzidos no
Estado Social (exigindo a¢des positivas/intervencionis-
tas pelo ente publico™), como os direitos econémicos,
sociais e culturais, e também os coletivos, os quais ti-
nham cunho programaticos.

Por fim, o Estado pds-Social, os direitos de terceira
geracdo siao decorrentes do Principio da Fraternidade,
com titularidade transindividual”®, como o direito ao de-
senvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicagao
e ao patrimonio comum da humanidade; e os de quarta
gera¢do, ainda em concretizacio decorrente da globali-
zac¢ao dos direitos fundamentais, sdo o direito a demo-
cracia, a informagao, o direito do pluralismo, numa di-
mensao de maxima universalidade para todos os planos
de convivéncia.

Nesse interim, visualiza-se que os direitos do Esta-
do Social estao estritamente relacionados com o segun-
do aspecto da auséncia de liberdades de Amartya Sen,
quando afirma que a auséncia de liberdades pessoais
(e, posteriormente, coletivas) ocorrem pela auséncia de
oportunidades substantivas ou econdémicas decorrentes
do descaso estatal a assisténcia social ¢ servigos, confor-

98  BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.
99  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

me o explicado no capitulo anterior.

Assim, com a ndo prestagdo estatal positiva, ha a
limitacao de capacidades para o individuo, e a conse-
quente reducdo de oportunidades reais da pessoa con-
seguir a qualidade de vida para exercer os projetos que
almeja, ou seja, o desenvolvimento econdémico estagna
e havera um ciclo vicioso de caréncias de bens materiais
basicos que constituem o minimo existencial. No Esta-
do Pés-Social, as prestacOes estatais positivas auxiliam
a garantir o acesso aos direitos sociais, além de opor-
tunizar melhores condi¢oes de realizagao dos proprios
direitos classicos de liberdade (civis e politicos), ja que
sem os bens materiais minimos nao hd a possibilidade
da pessoa participar da vida politica ou desenvolver ple-
namente a sua personalidade — eles sdo instrumentos
para atingir a finalidade que ¢ o bem-estar e a qualidade
de vida. As dimensdes da liberdade, de Sen, pressupde a
presenca do Estado para se concretizarem de maneira a
tornar o individuo auténomo, e também, para o alcan-
ce do desenvolvimento econémico e social em termos
plurais.

Em consondncia as prestagdes positivas do Estado
para a garantia dos direitos sociais, e direitos civis e po-
liticos, Novais interpreta que as duas “espécies” de di-
reitos dependem de varios tipos de obrigacdes (positiva
direita e indireta ou negativa) estatais. Ao alegar que o
judiciario sempre restringe a concessio de direitos so-
ciais (como ja visto no segundo capitulo), o autor de-
fende, como Sen, que o Estado precisa da atua¢io po-
sitiva tanto judiciaria quanto administrativa para que se
garantam tais direitos e se aumentem as possibilidades
de exercer os direitos fundamentais de liberdade (civis
e politicos).

O minimo existencial prescinde da atuagdo positiva
e negativa do poder publico para com os direitos civis e
politicos quando precisa alocar recursos para a seguran-
c¢a publica ou quando oferta a liberdade de crenca exi-
mindo as institui¢Oes religiosas da coleta de impostos.
Assim como tal minimo prescinde da atua¢io positiva e
negativa do poder publico para com os direitos sociais,
concedendo educagdo em escolas publicas ou quando
se compromete (como, por exemplo, em tratados in-
ternacionais) a nio legislar diminuindo o alcance de di-
reitos trabalhistas ja positivados (ndo retrocesso). Além
disso, as atua¢Ges publicas em qualquer desses grupos
influenciam o outro, visto que sao indivisiveis, sio to-
dos direitos fundamentais. Entao, a limitacao de direi-
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tos sociais impede o exercicio dos direitos de liberdades
classicos. Para Novais, as concessoes de direitos sociais
em decisoes judiciais sdo influenciadas pelas escolhas
politicas de dota¢do or¢amentaria.

Na otica de Sen, as escolhas politicas afetam as alo-
cacoes de recursos, desde o momento da escolha dos
principios da justica sob o véu da imparcialidade para
a diminui¢ao de injusticas na sociedade, quanto no mo-
mento em que se constata a necessidade do aumento
de liberdades para o aumento de capacidades. Dai os
Estados, as instituicoes, a sociedade civil — e o homem
— como agentes tém a responsabilidade de construir
oportunidades reais individuais e coletivas, por meio
dos DESC para o aumento de capacidades.

Novais também ressalta a distin¢ao entre reconhecer
direitos e garanti-los juridicamente ao se ctiar condi¢des
faticas ao cidaddo que permita o acesso a0 bem protegi-
do. Na visao de Sen, cada sociedade tem suas exigéncias
praticas, assim como cada individuo tem suas necessida-
des diferenciadas para alcancar seus objetivos. As capa-
cidades reais dependem das disposi¢des sociais; dentre
clas, estd a funcéo assistencial publica para a garantia das
liberdades e do desenvolvimento coletivo.

Destarte, a liberdade, para Sen, esta vinculada nio
apenas a nao interven¢ao ¢ Nao coagio, mas com oOpot-
tunidades, cuja base estd nos direitos econémicos, so-
ciais, e culturais para os individuos terem melhores con-
dicoes de realizarem seus ditreitos de liberdade. Assim,
Novais e Sen defendem que o minimo existencial deve
ser ampliado para a existéncia digna do ser humano, no-
¢ido essa fundamentada na dignidade da pessoa humana

19 hum contexto sociocultural de con-

e no direito a vida
di¢bes reais, associadas a prestagdes materiais, conside-
rando o desenvolvimento e disponibilidade do Estado
com a evolucio cultural e as necessidades individuais
(relativas a personalidade, participagio e integragdao co-

munitaria).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Como se pode observar ao longo deste artigo, o
histérico dos tratados internacionais demonstra a con-

100 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Wolters
Kluwer Portugal, 2010. p. 195.

seguinte visao da indivisibilidade dos DESC pela Con-
feréncia de Teera, seguida da criacio dos mecanismos
de controle de tais direitos, os quais determinam aos
Estados partes a submissao anual as Comissoes de rela-
torios, com o objetivo de torna-los eficazes.

Por conseguinte, por meio da concepciao de Novais,
refutam-se as criticas que desconsideram os direitos
sociais como direitos fundamentais, cuja superacio se
da pela compara¢io com a aplicabilidade destes com os
direitos civis. Assim, faz-se uma delimita¢do do que é
o minimo existencial, conceito interpretado da forma
mais ambiciosa possivel, além de se discutir sua impli-
cag¢ao nos ordenamentos juridicos, a fim de promover a
dignidade da pessoa humana por meio da plena fruicao
dos direitos fundamentais e o pleno desenvolvimento
da personalidade.

Em seguida, fica demonstrado o papel do desenvol-
vimento para complementar a discussdo da aplicabilida-
de dos DESC, pela posicio de Amartya Sen, onde de-
senvolvimento é a medida das liberdades. Em a “Teoria
da Capacidade”, resta comprovada que a expansio das
capacidades das pessoas em levar o tipo de vida que
valorizam esta relacionada com a quantidade de liberda-
de que elas possuem, o que depende de varios fatores,
inclusive de politicas publicas. Entdo, o mecanismo de
mercado ¢ analisado como consequéncia de um desen-
volvimento econémico, o qual deve se dar juntamente
com as liberdades substantivas.

Assim, o objetivo do desenvolvimento econdémico
¢ melhorar a vida humana, por meio dos DESC, possi-
bilitando o acesso a bens primarios para o exercicio de
direitos, liberdades e oportunidades, renda, riqueza e as
bases sociais do respeito proprio. O ultimo diz respeito
ao minimo progressivo que propicia condi¢oes de reali-
zarem as capacidades e as transformarem em funciona-
mentos e, assim, constituir suas identidades.

A Teoria de Sen € especial para a compreensao das
distribuicdes de bens na sociedade, a partir da constru-
¢ao da posicao original, em que o homem, sob o véu da
ignorancia do contrato social hipotético, escolhera seus
principios basicos ausente de parcialidades, com o fim
de evitar os beneficios de classes e objetivos pessoais.
A ética, sob a perspectiva de Nyaya, e Niti, justifica o
intuito do presente trabalho em fundamentar a relacdo
do desenvolvimento econdomico e social com a quali-
dade de vida e o Direito, por meio das transformacoes
das liberdades em capacidades e em realizagdes, as quais
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necessitam do fator felicidade. Tal fator estd ligado a
identidade, a escolha de combinacdes de funcionamen-
tos que as pessoas querem seguir em suas vidas, onde o
Estado surge como um facilitador, ou seja, aquele que
concede oportunidades de acesso a tais escolhas por
meio do didlogo com as mais variadas vozes sociais.

Devido ao discutido, tem-se a importancia do cum-
primento dos DESC pelos Estados membros na garan-
tia da efetivacdo dos direitos fundamentais para a pro-
mogao do aumento de capacidades humanas, em prol
da fruicio do bem-estar e dos objetivos individuais e
sociais. Desse modo, o PNDH-3, no Brasil, surge para
consolidar a promogio de tais direitos os quais sio
constantemente esquecidos em momentos de crises
economicas e politicas. Nesse interim, os movimentos
sociais, comunidades indigenas, organizacGes de direi-
tos humanos e de direito das mulheres, dentre outros
grupos, sio os agentes mais dispostos a utilizar dos
tribunais como instrumentos de mudancas sociais. Me-
diante a diversidade, resta configurada a universalidade
¢ indivisibilidade dos direitos humanos em respeito a
dignidade da pessoa humana.

Por fim, com a garantia das capacidades, ha o au-
mento de liberdades substantivas e aumento das possi-
bilidades da fruicio do bem-estar humano e da qualida-
de de vida; consequentemente, ha o desenvolvimento
social, através do didlogo publico.

Assim, o presente artigo responde a problematica
proposta pela utilizagdo da interpretagio ampla do mi-
nimo existencial na fundamenta¢ao de medidas judiciais
que concedam direitos sociais no Brasil, com a finalidade
de desmistificar as automaticas negativas de reais pon-
deragbes de principios nos casos praticos do judiciario.
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