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RESUMO

No presente processo de investigac@o serd analisado e discutido o reconhecimento e
positivacdo dos direitos humanos fundamentais sociais de previdéncia social e o dever de
cobertura universal desses direitos, consolidando-os como uma das bases do Estado
Democrético (e social) de Direito. Estes direitos tem relacdo direta com o principio da
dignidade humana, em razdo da sua fundamentalidade garantida no texto constitucional, que
por serem normas de indole principioldgica, impde obrigagdes prima facie de uma prestacao
positiva. O objetivo principal € identificar quais sdo os documentos internacionais (tratados e
convencdes) que devem repercutir na jurisprudéncia previdencidria brasileira, se esses
documentos internacionais estdo sendo observados e de que modo sdo aplicados como
fundamentagdo de decisdo judicial, assegurando a maxima eficdcia possivel aos tratados de
direitos humanos em matéria previdencidria vigentes no ordenamento juridico brasileiro. O
procedimento metodoldgico utilizado foi a pesquisa bibliogrifica e a pesquisa empirica

através da andlise de jurisprudéncias nos Tribunais superiores brasileiros.
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RESUMEN

Em lo presente proceso del investigacion sera hecha la analisis y la discucién de lo
reconocimiento y positivacion de los derechos humanos fundamentales sociales del
seguridade social y lo deber de la cobertura universal de estos derechos, No presente processo
de investigacdo serd analisado e discutido o reconhecimento e positivacdo dos direitos
humanos fundamentais sociais de previdéncia social e o dever de cobertura universal desses
direitos, consolidando como una de las bases de un Estado democratico (y social) de los
derechos. Estos derechos estdn directamente relacionados con el principio de la dignidad
humana, por su fundamentalidad garantizado en la Constitucién, que porque son normas de
naturaleza de principio, impone obligaciones prima facie uma prestacié positiva. El objetivo
principal és identificar cudles son los documentos internacionales (tratados y convenciones)
que deberian reflejarse en la jurisprudencia brasilefia de seguridad social, si estos documentos
internacionales estdn siendo observados y como se aplican como fundamentaciéon de las
decisiones judiciales, garantizando la maxima eficiencia posible a los tratados de derechos
humanos en materia de seguridad social vigente en el ordenamiento juridico brasilefio. El
método utilizado fue la literatura y la investigacion empirica a través del andlisis de la

jurisprudencia en los tribunales superiores brasilefios.
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INTRODUCAO

Tratar de direitos humanos e direitos fundamentais ¢ uma empreitada extremamente
prazerosa, entretanto, dada a amplitude da matéria, seria impossivel tratar de todos os reveses
e embates que englobam o assunto. O objetivo do presente trabalho é tdo somente inserir o
leitor no tema sobre a fundamentalidade dos direitos humanos, com suas caracteristicas
basicas e especificas, assim como a possibilidade de haver restri¢des e/ou limitagdes a estes
direitos fundamentais.

Conforme se pode observar, desde o surgimento dos direitos humanos e até os dias
hodiernos, estes formam uma categoria peculiar de direitos, que evoluiu em compasso com a
histéria da humanidade, caracterizando-se conforme a necessidade e os problemas dos
individuos, em determinada época, sendo incorporados nos ordenamentos juridicos dos
Estados, tornando-se assim, direitos fundamentais garantidos por suas Cartas Constitucionais.

No Brasil, o constituinte de 1988 reconheceu a importancia e a fundamentalidade
destes direitos humanos, tendo dedicado um capitulo especifico aos direitos fundamentais,
consolidando-os como um dos alicerces do atual Estado Democrético e Social de Direito.

Os direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal de 1988 ou advindos de
outros diplomas Nacionais ou Internacionais formam um amplo e heterogéneo conjunto de
direitos, com o objetivo de garantir ao individuo todas as formas e meios para que possam ver
sua dignidade garantida e respeitada, indo além de qualquer exigéncia ou imposi¢do estatal.

E inegdvel o valor destes direitos e a necessidade de garanti-los de forma ampla e
eficaz aos individuos. Na medida em que se fixam as caracteristicas bdsicas e especificas
destes direitos, se acena acerca da importancia dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro, para a garantia material do cumprimento destes por parte do Estado e de
toda a sociedade.

A pesquisa que ora desenvolvemos € importante no contexto, em razao da crise do
reconhecimento da cobertura universal do Direito Fundamental de Seguridade Social no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, diante deste enfrentamento podemos perguntar: Sao
eficazes as ferramentas internacionais que consagram a protecdo dos direitos econOmicos,
sociais e culturais?

Ante esta pergunta precisamos analisar a forma como o Direito Fundamental € vista
pelos doutrinadores importantes, assim como os documentos internacionais que tratam sobre a

matéria, e como feita a sua positivagdao no ordenamento juridico brasileiro.
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A ideia de Seguridade Social faz pensar num modelo em que todos os individuos
possam ter acesso aqueles direitos e beneficios que possam prevenir, diminuir ou resguardar
situacdes de vulnerabilidades e riscos sociais. Desta forma, a Seguridade Social no Brasil
surge como um sistema que possa cobrir as diferentes necessidades advindas da sociedade
num determinado momento de fragilidade do trabalhador (idade avancada, doenca,
maternidade) ou por perda do emprego.

Embora o modelo de seguridade social no Brasil seja contributivo, esta deve ser
analisada através de uma nog¢do de Seguridade Social com um tipo de cobertura que nao
necessita que o custeio individual seja direto, enquanto “protecdo social” ndo contributiva.

A Seguridade Social faz parte de um eixo, que pode ser vista como um sistema
(género), da qual advém a Sauide, a Assisténcia Social e Previdéncia Social (subsistemas),
conforme o que dispde o artigo 194 da Constituicdo Federal: “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de acdOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia
social”. O pardgrafo tnico do artigo 194 da Carta magna fixou os principios e as diretrizes
que precisam ser observados na Previdéncia social, e dentre eles estd o principio da
universalidade da cobertura e do atendimento (inciso I).

Por universalidade na cobertura deve-se compreender e interpretar que a protecao
social tem como propdsito atingir todos 0s eventos cuja reparagdo deva ser urgente, com o
objetivo de resguardar a subsisténcia daqueles que dela necessitarem. Este objetivo deve ser
iminente e rdpido a fim de preservar a integridade do individuo em todos os momentos em
que ele estiver fragil nas situacdes ja relatadas.

O objetivo primordial da Seguridade Social, conforme disposto no artigo 194 da
Constitui¢do Federal € a universalidade da cobertura e do atendimento. Também pelo que se
extrai da Constitui¢ao pétria, artigo 1, inciso 4, quando trata da dignidade da pessoa humana,
a universalidade enquanto protecdo pode ser entendida como fundamento do Estado
Democritico e “social” de Direito, onde o Brasil estd inserido, devendo assegurar a todos uma
existéncia digna. E norma constitucional de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, ainda
que com um minimo de for¢a vinculante.

A seguridade social possui o dever de garantir a todos os brasileiros e estrangeiros
que estejam dentro do territério nacional, cobertura por riscos que, eventualmente, gerem

fragilidades tempordrias ou definitivas. Embasada no principio da universalidade, a
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seguridade social precisa identificar estas fragilidades, seus sujeitos, aqueles que terdo direito
em receber as prestacdes, bem como analisar as prestacdes a que eles fardo jus.

Desta forma, podemos dizer que esta universalidade € objetiva, considerando que
seu escopo € garantir as necessidades do individuo naqueles momentos em que encontrar-se
em situacoes de fragilidade, quando surgem em sua vida e seu quotidiano, eventos de risco.
Contudo, quando estivermos tratando sobre quais sdo os individuos que possuem direito a
estes beneficios e prestacdes positivas por parte do Estado, estaremos diante de um critério
subjetivo da universalidade, quer seja, quem sdo os sujeitos de direito que precisam ser
protegidos pelo direito e pelo Estado. E, neste sentido, pode-se afirmar que todo o individuo
que esteja em um momento de fragilidade/necessidade tem garantido, por parte do Estado, um
tratamento por um dos eixos da seguridade social, seja pela satide, assisténcia social ilimitada,
ou a previdéncia social para aqueles que a contribuirem, visto o sistema ser contributivo, com
a entrega de agdes, prestacoes e servigcos de seguridade social para aqueles que necessitarem.

Quando tratamos de saude, visualizamos que a universalidade da cobertura e do
atendimento estd perfeitamente estabelecida, no artigo 196 da CF quando trata: “A saiide é um
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e acesso universal
igualitdrio as ag¢oes e servicos para a sua promo¢do, protecdo e recuperacdo’.

No tocante a assisténcia social, a visualizacdo da universalidade da cobertura e do
atendimento estd perfectibilizada no artigo 203 da Constitui¢do Federal, ao dispor que as
prestacdes poderdo ser alcancadas através da assisténcia social: “A assisténcia social serd
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, e
tem por objetivos (...)".

Ao nos reportarmos a previdéncia social, a universalidade da cobertura e do
atendimento tem revelado uma inclinagdo (em razdo da assinatura e ratificacdo dos
instrumentos internacionais de direitos sociais que tratam da matéria especifica da previdéncia
social) em abarcar um niimero cada vez maior de individuos e de fragilidades, aproximando-
se da assisténcia social, garantindo, entretanto, uma cobertura minima a um maior nimero de
individuos, todavia, com a consequéncia imediata da reducdo no valor destes mesmos
beneficios.

Os individuos poderdo ter acesso a previdéncia social, através de trés regimes

distintos de previdéncia, todos legitimos e previstos constitucionalmente, quais sejam: Art.
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201 com o Regime Geral; Art. 40 com o Regime Préprio dos servidores publicos; Art. 202
que prevé o Regime privado de protecao social.

Assim, pode-se verificar eu ndo é somente o Regime Geral da previdéncia social
que € o responsavel por acolher e proteger as necessidades e fragilidades da sociedade,
concedendo-lhes  beneficios  previdencidrios, previstos constitucionalmente. Esta
responsabilidade estd prevista constitucionalmente e serd dividida com o Regime de
previdéncia dos servidores publicos (Regime préprio) e com o Regime de Previdéncia privado
ou complementar. Ou seja, por aquele Regime previdencidrio adotado pelo segurado, ou por
escolha propria (privado) ou em razao do seu vinculo de trabalho (préprio ou geral).

Considerar o principio da cobertura e do atendimento como regra na Previdéncia
Social, possui um custo para toda a sociedade, que terd que dividir e amealhar uma forma de
pagamento e resignar-se ao fato de que os individuos terdo somente o minimo para a sua
subsisténcia, em razdo de que o Estado protege os individuos somente quanto a este minimo.

Entretanto, o direito a Seguridade Social também é assegurado em documentos
internacionais que dispde a respeito dos direitos humanos, tratando dos direitos a saudde,
assisténcia social e previdéncia social como direitos humanos. Tanto a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos de 1948 quanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, trouxeram em seu bojo preceitos que referem, de forma expressa, o direito
a segurancga social para todos os individuos. O PIDESC ja surgiu como uma forma de garantir
maior efetividade aos Tratados Internacionais, com eficdcia juridica imposta por lei e forca
vinculante, a fim de assegurar eficazmente o exercicio dos direitos e liberdades garantidos
pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

Desta forma, os Estados-parte tem o dever de reconhecer o direito de toda a pessoa a
previdéncia social, inclusive ao seguro social (art. 9° do PIDESC), sendo que a seguranca
social a previdéncia social, ainda que no minimo possivel, é direito fundamental social para
todos os individuos que estejam dentro do territério Nacional e deve o Estado implementé-los,
ainda que de forma progressiva (art. 2.1. do PIDESC), com a cooperacdo da sociedade (art.
195 da CF"), sob pena de poderem ser exigiveis por qualquer um que tenha o direito violado.
Tanto o PIDESC quanto o Comité DESC tem insistido na obriga¢do do Estado em proteger
aqueles cidaddos considerados em situagdo de vulnerabilidade num determinado momento

fatico e historico.

L Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios...
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O Brasil também € signatdrio da Convencao n. 102 da OIT, o mais importante
documentos sobre as normas minimas sobre seguridade social ja emitido e que aborda
situagdes especificas sobre Previdéncia Social. O texto desta Convengdo ampliou a protecao
social, a0 ndo mais considerar somente os trabalhadores “urbanos e rurais” em todas as suas
categorias, considerando a protecdo social “a toda a sociedade”, transformando-se em
instrumento de inclusdo social, onde devem ser incluidos novos sujeitos de direito, novas
categorias de trabalhadores ao sistema de seguridade social.

Nao podemos deixar de mencionar também, neste momento, a Recomendacao n.
202 da OIT, que traz em seu bojo que os Estados membros devem estabelecer e manter, ainda
que progressivamente, sistemas de seguridade social completos e adequados, coerentes com
0s objetivos politicos nacionais, procurando coordenar as politicas de seguranca social com
outras politicas publicas (Item 13. 2).

Os titulares destas prestacdes todas as pessoas. Ainda que hajam diferenciacdes
linguisticas utilizadas pelo texto constitucional e pela legislacdo infraconstitucional, se pode
determinar quem sdo os titulares dos direitos e instituir novos titulares que hoje encontram-se
desabrigados da legislacao constitucional e infraconstitucional, como € o caso do trabalhador
rural boia-fria e do trabalhador extrativista. Que € a critica que veremos até o final deste

trabalho.
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CAPITULO I

1. Notas introdutoérias sobre a criacao dos Direitos Humanos

Que o tema dos Direitos Humanos, na atualidade, € um dos mais assiduos, ndo €
necessario que se faga nenhuma demonstracio, ante os temas que temos visto, lido e escutado.
Tampouco diria que nao é um exagero dizer que vivemos mergulhados na sua problemética.

Nao € raro que os meios de comunicalg;a?lo2 nos facam mencao didria sobre um caso
que esteja relacionado a direitos humanos. Esta multiplicacdo acaba por trazer ao tema um
cardcter de trivialidade, fazendo com que seu conteido se esvazie numa mera expressao
verbal ou escrita, onde tudo sdo direitos humanos e tudo se pode albergado em sua
denominacao.

A nocao de direitos humanos é, por dizer, tdo antiga quanto a propria histéria das
culturas, manifestando-se em épocas diferentes, nas diferentes civiliza¢cdes, em busca de
afirmar a dignidade da pessoa humana e na luta contra todas os meios de exclusdo e opressao
(TRINDADE, 2003, p. 33).

Entendemos que desde a literatura grega o termo ‘“direitos do homem™ hao sido
mencionados, com muita energia e beleza, e verdadeiro espirito de direito humano,
lembrariamos uma passagem de Antigona, de Séfocles, momento em que Creonte a proibe de

I3

enterrar a seu irmao, “...Hay leyes eternas, replica Antigona, que no son de hoy ni de ayer,
sino que viven em todos los tempos y nadie sabe cuando aparecieron...”(SOFOCLES, 1999),
que entendemos emblemdtico e valoroso, E dificilmente, ainda que nos dias de hoje,
poderiamos encontrar uma defini¢do tdo simples, precisa e bela da defini¢do dos Direitos
Humanos.

Destarte, como notas introdutérias ao presente trabalho de investigagdo, trataremos
sobre o surgimento dos direitos humanos segundo a abordagem feita por Antdnio Augusto
Cangado Trindade, Linn Hunt e Renné Cassin.

Os direitos do homem existem desde que existem homens. A luta pelos direitos do
homem existe juntamente com a existéncia deste, pois sempre houve pessoas pensando em

seus direitos. A luta pelo reconhecimento dos direitos do homem acompanha a sua evolugao,

acompanha o seu crescimento e o crescimento da sociedade como um todo.

2 T . o~ . ..
R4dio, jornal, televisdo, internet, redes sociais;
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Tratando-se da época moderna, segundo René Cassin (1974, p. 387), os
documentos importantes comegaram a surgir apos o Renascimento e a Reforma, com a Magna
Carta do Rei Jodo sem Terra e pela Declaracdo de Direitos de 1689, pela Declaracdo da
Independéncia Americana e pela célebre Declaragcdo de Direitos do Homem de 1789,
proclamada pela Franca, com a Revolucdo Francesa, com o tema “Liberdad, Igualdad,
Fraternidad” a tratar formalmente dos direitos do homem.

A expressao “direito humano” foi utilizada por Voltaire, pela primeira vez, em
1763, com significado semelhante a “direito natural” em seu Tratado sobre a tolerdncia, por
ocasido da morte de Jean Calas, que fora torturado e condenado a morte, em 1762. O termo
“direitos do homem” comecou a propalar-se, em francés, depois de sua aparicdo em O
contrato social, de Rousseau (HUNT, 2009, p. 20-24).

A partir da apari¢do em O contrato social, de Rousseau foi que o tema que tratava
sobre tortura tornou-se usual nas obras contempordneas, considerando que a tortura
judicialmente supervisionada para obter confissdes estava sendo utilizada novamente em
grande parte dos paises europeus. Até mesmo as sentengas proferidas pelos tribunais franceses
no fim do século XVIII continham algum tipo de castigo corporal publico. Entretanto, foi a
partir de 1760, com diversos tipos de campanhas abolicionistas que estas foram extintas pelo
Estado e a aplicacdo de castigos foi moderada. Foi o italiano Beccaria e o inglés Blackstone
quer ajudaram a estabelecer a visdo de que a lei criminal deveria se conformar aos ditados da
verdade e da justica, aos sentimentos humanitarios e aos direitos indeléveis da humanidade.
Para que os direitos humanos se transformassem em direitos “auto evidentes” a populacdo
comecou a compreendé-los de forma diferenciada, com emocdes diversas das antes existentes
(HUNT, 2009, p. 26-33).

No século XVIII os direitos humanos passaram a ser difundidos, com a capacidade
das pessoas em sentir empatia (HUNT, 2009, p. 38), levando em consideragdo as diferencas
sociais, e passando a enxergar os demais como seus semelhantes na frutificagdo de uma
sociedade mais moral, proporcionando o esteio da soberania social e politica, que, muito
embora ja existisse e fosse um critério bioldgico e universal, foi estimulada por romances
epistolares como Pamela e Clarissa (1740 e 1747-8), de Samuel Richardson e Julia (1761),
de Rousseau (HUNT, 2009, p. 52-58).

As novas atitudes sobre a tortura e sobre uma punicdo mais humanizada se
cristalizaram primeiro na década de 1760, ndo apenas na Franga, mas em outros paises

europeus e nas colonias americanas. Em 1789, o governo revoluciondrio francé€s renunciou a
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todas as formas de tortura judicial, introduzindo a guilhotina em 1792, que tinha a intencao de
tornar a execugdo da pena de morte uniforme e tao indolor quanto possivel. No final do século
XVIII, a opinido publica parecia exigir o fim da tortura judicial e de muitas indignidades
infligidas aos corpos dos condenados (HUNT, 2009, p. 104-12).

O Jusnaturalismo teve grande importincia para o nascimento dos direitos humanos.
Teoéricos como Grottius, Pufendorf, Burlamaqui, Thomas Hobbes e John Locke tiveram
grande influéncia na elaboracdo e criagdo da Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), eventos de
importancia na histéria dos direitos humanos (HUNT, 2009, p. 116-8). Em tais documentos os
declarantes alegaram estarem confirmando direitos ja existentes e inquestionaveis, todavia, ao
fazé-lo, consumaram uma revolucdo na soberania e elaboraram um fundamento novo para o
Estado, embasado pela protecdo dos direitos universais. Nao obstante as religides, as classes
sociais e os sexos ndo tivessem sido mencionados nas declaragdes, a positivagdo dos direitos
teve efeitos para além dos Estados Unidos e da Fran¢a, modificando a maneira de expressao
dos pensamentos sobre o assunto, pelo mundo a fora.

Na Franca, dois anos depois das Declaragdes, se observou um nivel de
desenvolvimento bem demarcado, onde os protestantes, e depois deles, os judeus (minorias
religiosas), alcancaram direitos politicos, adquirindo direitos iguais (HUNT, 2009, p. 150-9).
A nacgdo Francesa também foi a primeira, dentre as nagdes que possuiam escravos, a conferir
aos negros livres, direitos politicos iguais (1792) e a emancipd-los (1794). J4 o Parlamento
britanico viria a votar pelo término da participacao no trafico de escravos em 1807 e a abolir a
escravatura nas colOnias britanicas em 1833. Os Estados Unidos s6 aboliram, oficialmente, a
escravatura em 1865 (HUNT, 2009, p. 160-7).

No decorrer dos séculos XIX e XX, verificou-se a nacionalizacdo dos direitos
humanos, que se estabeleciam na ideia de nacionalidade. Com um novo conceito de prote¢ao,
o nacionalismo assumia uma indole xenéfoba e racista, intimamente engendrada com a etnia,
com enfoque nas causas bioldgicas para nutrir as diferencas. Indo contra tudo o que ja fora
pesquisado anteriormente, os cientistas apregoavam a superioridade da raga branca em relagao
a raca negra e os perigos da miscigenacdo. Este novo antissemitismo também apregoava a
expuls@o dos judeus. Foi criado o socialismo e o comunismo, formando uma reacdo explicita
as limitagdes visiveis de direitos individuais constitucionalmente estruturados (HUNT, 2009,

p. 178-208).
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Quando Hitler e Mussolini comecaram a lutar contra os direitos do homem,
notadamente contra os preceitos de liberdade e os principios outorgados pela Revolugdo
Francesa € que se observou a clara violagdo aos direitos do homem, com a eclosdao da
Segunda Guerra mundial e todos os seus massacres e desrespeitos aos direitos do homem e da
humanidade, com indmeras violacdes de direitos humanos nos campos de concentragdo
nazistas, surgindo ai os chamados direitos de solidariedade”. Estes direitos passaram por
diversas modificacdes e reconhecimentos, vindo a ser detalhados por escrito pela declaracao
Universal dos Direitos Humanos em 1948, e logo depois pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, pela ONU, em 1966.

Nesta época o mundo testemunhou o crescimento assustador de diversas formas de
sexismo, antissemitismo e racismo. O desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
dimanaram em atos de barbdrie. As atrocidades cometidas durante as duas grandes guerras,
com milhares de mortos, evidenciaram tais acontecimentos, incitando os individuos a exercer
pressdo sobre as autoridades, com o objetivo de recuperar o cumprimento dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais universais.

As hostilidades praticadas contra a humanidade acontecidas pelo mundo afora,
acabaram por auxiliar na proclamacdo de que os direitos do homem devem ser um dos
objetivos fundamentais das Nagdes Unidas (CASSIN, 1974, p. 393).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) foi aprovada como uma
resposta a humanidade que exigia mudancas, representando o inicio de um processo

extremamente tenso e conflituoso que persiste até os dias de hoje. Para Lynn Hunt

A Declaragio Universal ndo reafirmava simplesmente as nogdes de direitos
individuais do século XVIII, tais como a igualdade perante a lei, a liberdade de
expressado, a liberdade de religido, o direito de participar do governo, a protecdo da
propriedade privada e a rejeicdo da tortura e da punicdo cruel. Ela também proibia
expressamente a escravidio e providenciava o sufrdgio universal e igual por votacao
secreta. Além disso, requeria a liberdade de ir e vir, o direito a uma nacionalidade, o
direito de casar e, com mais controvérsia, o direito a seguranga social; o direito de
trabalhar, com pagamento igual para trabalho igual, tendo por base um saldrio de
subsisténcia; o direito ao descanso e ao lazer; e o direito a educagdo, que devia ser
gratis nos niveis elementares (HUNT, 2009, p. 206).

’A solidariedade pode ser vista como um valor ético ou como um principio que estd positivado nas Cartas
Constitucionais dos Estados. “E principalmente uma obrigacdo moral ou um dever juridico”. A solidaridade é
um dos nortes para a obtencdo do minimo existencial. (Torres, 2003, p.10).
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Embora o modo moderno de comunicagdo tenha ampliado a forma de
sentir empatia pelos demais, esta ndo tem sido suficiente para garantir que os individuos ajam
de acordo com um sentimento de solidariedade, visto que se verifica um persistente
desrespeito aos direitos humanos, aos direitos das mulheres, das criancas, o desabrochar de
um novo tipo de escraviddo, de tortura e genocidios. A histéria dos direitos humanos
demonstra que direitos sdo mais protegidos pelos sentimentos, crencas, € acdes das massas de
individuos, que clama por respostas que correspondam ao seu pensamento (HUNT, 2009, p.
215-16).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, adotada sem qualquer
questionamento, reserva ou voto contrdrio, por parte dos Estados, aos seus principios e
disposicdes, veio definir com precisdo o elenco desses direitos humanos e liberdades
fundamentais, concretizando a obrigacdo relativa a promocao deles constante da Carta das
Nagdes Unidas.

René Cassin define a Declaracao Universal dos Direitos Humanos por sua extensao
e universalidade, uma vez que engloba direitos e faculdades importantes ao desenvolvimento
fisico, mental e intelectual da pessoa humana, de todas as pessoas humanas, independente de
sua raca, cor, nacionalidade, sexo, religido ou do regime politico adotado pela comunidade
onde incida. Neste diapasdo, houve o reconhecimento pela comunidade internacional de que o
cidaddo é parte direta da sociedade humana, na condi¢do de “sujeito direto do Direito das
Gentes”, pois, se € cidadao do Pais onde reside, também ¢é cidadio do mundo, e assim a
protecdo internacional também deve lhe ser assegurada (CASSIN, 1974, p. 397).

Desta forma, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ao sagrar
valores fundamentais basilares e asseverar que basta a condicdo de pessoa para ser titular de
direitos, teve como objetivo esbocar uma ordem publica mundial, baseada no respeito a
dignidade humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) e logo depois o Pacto de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), todos
com carater vinculante, abriram caminho para o surgimento de muitos outros documentos
internacionais de direitos humanos, por organismos internacionais como a ONU e a OIT* e de

outros Estados’, que constituem a evolugdo dos direitos humanos por vias mais eficazes,

*Ex. Convengio contra a prevencdo e castigo de genocidio (1948); Convencdo sobre o status do imigrante da
OIT (1949); Convencdo sobre toda forma de discriminacio contra a mulher (18/12/1979); Convengdo sobre os
Direitos das Criangas (20/11/1989); Convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (13/12/2006);

5 Carta Africana dos Direitos Humanos (26/06/1969); Carta Arabe dos Direitos Humanos (15/09/1994);
Declaracao Islamica Universal dos Direitos Humanos (1984)
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formadas por documentos escritos vinculantes, onde seus objetivos, apontam 0s pontos mais
sensiveis e preocupantes dos problemas enraizados na sociedade, bem como os direitos que

precisam de protecao.

2. Direitos Fundamentais: Dimensoes ou Geracoes?

Na pesquisa sobre os direitos humanos e os direitos fundamentais, verificou-se que
a doutrina trata de forma diferenciada os direitos que foram surgindo ao longo dos tempos.
Hodiernamente, existe uma gama de direitos reconhecidos, que perpassam pelo direito a vida,
liberdades e igualdades, direitos do trabalhador e direitos sociais, direitos coletivos, difusos,
globalizados, e que atingem direitos que antigamente seriam inimagindveis, quicd que iriam
atingir um grau de fundamentalidade, como € o direito a titularidade difusa e coletiva, a0 meio
ambiente e tecnologia, a democracia plena e a globalizagao.

Alguns autores importantes como Sarlet (2007, p. 54) entendem que os direitos
fundamentais comecaram a ser reconhecidos pelas Constituicdes, e passaram por intimeras
mudancas no tocante ao seu conteddo, titularidade, eficicia e efetivagdao. Pode-se dizer que o
seu reconhecimento gradual, inclusive quanto a novos direitos fundamentais, foi de
complementacdo e ndo de alternancia, de maneira que a utilizacdo da expressdo “‘geracdes”
poderia dar a falsa impressao de substitui¢do de uma geracao por outra, quando na verdade o
que ocorre € a criagdo de um novo direito.

Entretanto, na chamada “Era de vargas” (1937-1945) conhecida por ser um governo
onde a ordem democratica foi violada, e houve a instauracdo de uma ditadura através de um
golpe de Estado, onde o poder estava concentrado nas maos de um ditador chamado Getilio
Vargas. Nessa época muitos direitos antes concedidos foram suprimidos, como nos direitos
trabalhistas o direito de greve.

A utilizacdo do termo ‘“geracdes” sugere a substituicdo de direitos, o que, de fato,
niao ocorre sempre. O que ocorreu, em geral, foi uma sucessiva complementacdo desses
direitos fundamentais, com o decorrer do tempo, mutavel no tempo e no espago, conforme o
momento histdrico e o lugar em que ocorre.

Em se tratando de “direto internacional de direitos humanos” a “teoria dimensional
dos direitos fundamentais” indica a indivisibilidade e a unidade no contexto do direito
constitucional interno, € ndo apenas o carater cumulativo do processo evolutivo e a natureza

complementar de todos os direitos fundamentais. Tratar os direitos fundamentais como
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geracOes ou dimensdes ndo consegue explicar de maneira adequada toda a complexidade do
processo de elaboracdo histérica e social dos direitos, uma vez que estas geracdes ou
dimensdes dos direitos fundamentais nos mostram que este processo de reconhecimento
possui caracteristicas estritamente dialética e dinamica, calcada em progressos, retrocessos e
contrassensos, que foram se desligando de forma gradual, quase que em sua totalidade, de sua
versdo originaria guiada pelo jusnaturalismo (SARLET, 2007, p. 57; p. 62).

Além disso, constata-se a pertinéncia da licdo de Norberto Bobbio (2004, p. 24), ao
sustentar que o mais importante quanto aos Direitos do Homem ndo € somente que estejam
fundamentados, mas sim a sua protecao, sob o ponto de vista da ado¢ao de medidas eficazes,
meios e condi¢cdes para que possam ser reconhecidos e efetivados.

A existéncia das vérias geragdes ou dimensdes de direitos assinala a evolugdo do
processo de reconhecimento e afirmacgao dos direitos fundamentais e evidencia que os direitos
fundamentais formam uma ‘“categoria materialmente aberta e mutavel” (SARLET, 2007, p.
63), lembrando a triade de direitos consagrados pela Revolug¢do Francesa “liberdade,
igualdade e fraternidade”.

Todavia, embora essa classificacdo dos direitos fundamentais em dimensdes seja
suficiente para fins de estudos e andlise, também recebe criticas, como a de Antdnio Augusto
Cancgado Trindade (2003, p. 43), para quem a tese das ‘“geracdes” de direitos ndo possui
nenhum fundamento juridico, e que se verificam distor¢des nos diversos direitos em
diferentes partes do mundo, e que a protecdo internacional dos direitos humanos requer “uma
visdo da indivisibilidade e interrelacdo entre todos os direitos humanos”. Afirma o
doutrinador que esta classificagdo € inconvicente, historicamente indemonstrivel e
juridicamente infundada, tratando-se de uma teoria fragmentada, incompativel com o direito,

que € complexo.

2.1 Direitos e Dimensoes

Com o desenvolvimento e as mudangas ocorridas nos Direitos Humanos, com a
incorporacdo destes direitos nas Cartas Constitucionais dos Estados, comecaram a surgir
critérios na tentativa de classifica-los, em face das suas dimensdes. Neste trabalho
investigativo, por entendimento pessoal, chamaremos tdo somente de dimensoes.

Quando se trata de dimensdes de direitos, varios autores, no afa de classifica-los da

melhor maneira possivel utilizam o termo geragdes, dimensdes, ou categorias de direitos,
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ainda que sem um desenvolvimento mais aprofundado e fundamentado sobre a utilizacdo do
termo.

Na primeira dimensao dos Direitos Fundamentais encontramos os direitos referidos
nas Revolucdes Americana e Francesa, que foram os primeiros a serem positivados e por isso
denominados de direitos de primeira categoria (MENDES, 2009, p. 267). Os direitos de
primeira dimensao ou os direitos de liberdade dizem respeito aos direitos do individuo perante
os orgdos estatais (Estado), mais precisamente, os direitos de defesa, que representam o
ambito de autonomia individual dos individuos em face do Estado e delimitam a zona de nao-
intervencdo do Estado em face dos individuos, que valorizam primeiramente o ‘“homem-
singular”, o “homem das liberdades abstratas” (BONAVIDES, 2004, p. 564). Estes direitos
exigem uma conduta de abstenc¢do por parte do Estado, sendo, desta forma, chamados de
direitos de cunho negativo, no sentido de serem ‘“direitos de resisténcia ou de oposi¢cao
perante o Estado” (BONAVIDES, 2004, p. 563-564) e considerados indispensdveis a todos os
individuos (MENDES, 2009, p. 267). Temos como os principais: o direito a vida, liberdade,
propriedade, seguranca e igualdade.

Na segunda categoria ou dimensao de Direitos Fundamentais, com a consagracio
dos direitos de liberdade e igualdade, no final do século XIX, conferiu-se ao Estado um
comportamento ativo, no afa da realizacdo da Justica social. A caracteristica desses direitos de
segunda dimensdo €, a primeira vista, a exigéncia de uma conduta positiva do Estado em
proporcionar ao individuo os meios bdsicos para proteger seu bem-estar. Esta segunda
dimensao de direitos Ingo Sarlet (2007, p. 57) denomina de “liberdades sociais”, a exemplo
dos direitos dos trabalhadores®. Esta segunda dimensio de direitos tem, a principio, um cunho
prestacional e exige uma conduta positiva do Estado. Nesta dimensdo de direitos estdo
abrangidos, também, os direitos Sociais do art. 6°7 da Carta Constitucional de 1988, os
direitos econdmicos (direito do consumidor), cujos direitos em geral, reclama uma politica
publica e os direitos politicos com a participac¢do dos individuos no poder do Estado, enquanto
direito de manifestacao.

Conforme Paulo Bonavides (2004, p. 569) ja revisou em ampla literatura, existiria
ainda, uma terceira dimensio de direitos fundamentais, sao os considerados direitos de

solidariedade e de fraternidade, com alto teor de fraternidade, que foge da nogao particular de

®Ex. férias, décimo terceiro saldrio, repouso semanal remunerado, direitos da mulher gestante, saldrio minimo,
igualdade entre trabalhadores rurais e urbanos, limitacio da jornada de trabalho, dentre outros;

’Art. 6° Sio direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.
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individuo como titular do direito, e abarca a noc¢ao de coletividade como o novo titular do
direito, como direitos de titularidade coletiva ou difusa, como o direito ao desenvolvimento, a
paz, a0 meio ambiente, ecologia, o direito de propriedade sobre o patrim6nio comum da
humanidade e o direito de comunicagao.

H4 quem diga ainda que existe uma quarta categoria de direitos, que ainda estd na
expectativa de ser reconhecido pela ordem juridica internacional e dos ordenamentos juridicos
internos, no sentido de serem positivados nos textos constitucionais, dentre os quais poderia
citar o direito a globalizagdo (BONAVIDES, 2004, p. 571), e existem ainda os direitos de
manipulacdo genética (biotecnologia, bioengenharia, biosseguranca), os direitos realidade
virtual, que universalizam os direitos fundamentais no campo institucional, e correspondem a

derradeira fase de institucionaliza¢do do Estado Democratico e Social de Direito.

2.2. Direitos Sociais: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao

No século XIX, os problemas sociais e econdmicos e a industrializacdo, o
surgimento das doutrinas socialistas e o fato da liberdade e da igualdade terem se consagrado
formalmente, e ao fato de que mesmo com esta formalizacdo estes direitos ndo geravam a
garantia de sua efetividade, terminaram por eclodir movimentos de protesto que queriam ter
reconhecidos esses direitos, conferindo ao Estado um comportamento ativo na busca da
realizacdo da Justica social (SARLET, 2007, p. 56).

A exigéncia, agora, da sociedade € para que o Estado passe a agir positivamente, de
forma a garantir que o individuo tenha acesso a prestagdes de cardter social, tais como satde,
educagdo, moradia, transporte, seguridade social, entre outros. Direitos estes que surgiram,
principalmente, apds a segunda guerra mundial, quando passaram a serem positivados nas
Constitui¢des dos Estados.

Cabe, entretanto, salientar, que documentos de reconhecimento de direitos de
carater social existem desde a criacdo da OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho) em
1919, como parte do Tratado de Versalhes, que findou com a primeira guerra mundial. O
principal objetivo esteve fulcrado em que a paz universal e permanente se funda na Justica
social, para a formulacdo e aplicacdo de normas internacionais do trabalho, através de
convengdes e recomendagdes serem seguidas pelos Estados-parte, dos quais o Brasil faz

parte.
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A primeira Convengdo formulada pela OIT dizia respeito a limitacdo de horas da
jornada de trabalho, tendo as préximas Convencdes formuladas pela OIT versado sobre
protecdao a maternidade, luta contra o desemprego, definicao de idade minima para labor no
setor industrial, e a protecdo de trabalho noturno por mulheres e menores de dezoito anos.
Estas Convengdes e Recomendagdes desempenharam, ao longo da histéria, um papel
importante ao reconhecimento e concretizacdo dos direitos sociais nos paises que adotaram
suas diretrizes, assinando e ratificando seu ingresso em cada documento.

No Brasil, a Constituicdo outorgada de 1824 foi a de maior duracdo, e ja dava sinais
do surgimento dos direitos sociais com a igualdade de todos perante a lei (art. 179, XIII), a
liberdade para o trabalho (art. 179, XXIV), direito ao socorro publico como a primeira
amostra de um direito a sadde (art. 179, XXXI) e algum direito a educa¢do com instru¢cao
primdria gratuita (art. 179, XXXII). Em 1891, dois anos apds a Proclamacdo da Reptiblica
(1889), a primeira Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil trouxe em seu bojo, direitos
incondizentes com o Brasil da época e por isso com pouca eficécia pratica, mas pela primeira
vez mencionou o direito a aposentadoria, ainda que somente para funciondrios publicos em
caso de invalidez a servico da Nacao (art. 75), bem como alguns direitos do trabalho e direito
a educagéog.

A Constituicdo de 1934 trouxe ja em seu preambulo o tratamento social aos
individuos’, sendo promulgada com algumas concepgdes sobre direitos sociais, tendo sido
instituido normas inimagindveis até entdo, onde além do direito a igualdade e trabalho, tratou
sobre o direito aos necessitados pela primeira vez (assisténcia social), maternidade, satde e
educagﬁolo.

A Constituicdo de 1937, conhecida historicamente como a “Polaca”, teve a duracdo
somente de trés anos e foi outorgada em plena época de ditadura militar. Neste periodo, nao
havia direitos, qui¢d direitos humanos, sendo que todos os artigos que tratavam sobre direitos
eram apenas letra fria na Lei. Esta Constituicdo nunca chegou a existir juridicamente, pois
seria necessdario um plebiscito nacional para sua existéncia, 0 que nunca ocorreu. Mesmo

assim todas as acdes governamentais moviam-se somente pelos atos discriciondrios do entao

®Art. 34, § 30 - Legislar sobre policia; art. 35, § 3° - criar instituicdes de ensino superior; art. 72, § 6° - serd leigo
0 ensino em estabelecimentos publicos; § 24 - livre exercicio de qualquer profissdo, moral, intelectual e
industrial; art. 75 - que trata das aposentadorias aos funciondrios puiblicos a servico da Unido.

? Preambulo da Constituicio Federal de 1934: ... organizar um regime democritico, que assegure 4 Nacdo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico...”.

% Art. 113-A, itens 1 (igualdade), 34, art. 121 (trabalho), 138 a (assisténcia social), b (educa¢do), ¢ (maternidade
e infancia), f e g (sadde), art. 149 (educacio);
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presidente Getdlio Vargas, trouxe em seu contetido o direito a cultura (art. 128), direitos a
aposentadoria (art. 156, “d”, “e”, “f”), direito a férias e licenca gestante (art. 156, “h”).

Destarte, foi somente com a Constituicdo de 1988, com o processo de
democratizacdo do Paifs, ocorrido a partir de 1985 (PIOVESAN 1999, p. 126), que o
reconhecimento aos direitos sociais tomou corpo e comecou a se firmar. Como uma divida do
legislador Constituinte para com o povo, devido a todo o periodo de ditadura militar, onde
houve um massacre dos direitos como um todo (IPEA, 2008, p. 45) e um limite da ruptura
juridica com o regime militar autoritirio que aconteceu no Brasil de 1964 a 1985
(PIOVESAN, 1998, p. 206).

Verifica-se que as garantias fundamentais passam a fazer parte do artigo 5°
demonstrando a ansia do legislador origindrio em defender o ser humano. Desta forma, depois
de um longo periodo em que o povo foi dominado por um governo autoritdrio, ha, pela
primeira vez, o reconhecimento constitucional do dever de protecdo da dignidade da pessoa
humana.

Os direitos de segunda dimensao ndo abarcam apenas os direitos de cunho positivo.
O “social” utilizado pela doutrina encontra justificativa principalmente, devido ao fato de que
os direitos podem ser vistos como uma forma de densificar o principio da justica social, e
também de satisfazer os pleitos das classes menos favorecidas, como forma de compensar as
desigualdades existentes entre nas relagdes (empregador x empregado), em razao do maior ou
menor grau de poder econdmico. E estes direitos sdo tdo justicidveis quanto os direitos
fundamentais de primeira dimensao (civis e politicos), cuja eficicia ndo pode ser facilmente
descumprida ou recusada sob o argumento da programaticidade. A existéncia de um direito
social como direito pleno ndo € simplesmente a conduta cumprida pelo Estado, mas também a
possibilidade de reclamacdo pelo individuo, através do judicializa¢do do direito, diante do seu
nao cumprimento, sendo possivel afirmar que ndo existem diferencas substanciais entre as
obrigagdes dos direitos civis e politicos e direitos sociais (SARLET, 2007, p. 57-58;
BONAVIDES, 2004, p. 565; COURTIS, 2003, p. 144-145).

O dever de protecdo do individuo se insurge contra as construgdes tedricas
maléficas que conjurando pretensa natureza juridica de determinadas categorias de direitos,
tentavam negar-lhe meios de garantir sua efetividade e assim, separar o social do econdmico e
do politico, de forma que “o ser humano, titular de todos os direitos humanos, pudesse

“dividir-se”” nos diversos ramos de atuacdo (TRINDADE, 2003, p. 42).
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A indivisibilidade das diversas categorias de direitos, leva-nos a concluir que o
individuo ndo é o unico destinatdrio das obrigacdes prestacionais seja o Estado, também
devendo ser considerados a familia e a sociedade”(ALEXY, 2000, p. 34-35).

Por fim, o que se denota € que somente com o advento da Constituicdo de 1988, é
que os Direitos Humanos foram amparados constitucionalmente de maneira ampla,
considerando que esta protege ndo sO liberdades individuais negativas como também os
direitos a prestacdes positivas e novas dimensdes de direitos difusos e coletivos, sendo, de
importancia semelhante, a criagdo dos procedimentos adequados que garantam a efetivacdo
desses direitos.

Os Direitos Fundamentais sdo direitos contra o arbitrio (publico ou privado), em
contrapartida os Direitos Humanos sdo direitos a uma vida digna (dignidade da pessoa

humana).

2.3. 0O Universalismo dos Direitos Humanos

Fixar as caracteristicas dos Direitos Fundamentais ndo € tarefa ficil, podendo-se
encontrar algumas dificuldades, no que, a fim de auxiliar o deslinde da questdo, fixam-se
algumas caracteristicas que sao sempre validas, em qualquer lugar no mundo. A forma com
que sdo tratados os direitos fundamentais na esfera interna dos Estados democréticos varia, da
mesma forma que varia a concretude desses mesmos direitos, pois a significacdo dos direitos
fundamentais para cada Estado depende de diversos fatores extrajuridicos, principalmente das
peculiaridades de cada Estado, assim como da cultura e das diferencas de cada povo
(MENDES, 2009, p. 273), sendo possivel adequar padrdes universais de direitos humanos em
meio a um universo de diversidade cultural (TRINDADE, 2003, p. 36).

Pode-se afirmar que os direitos humanos dizem respeito ao ser humano pelo
simples fato de ser humano, ou quanto ao seu contetido, onde os direitos do homem sao
aqueles que se referem ao homem, de alguma forma se referem ao homem, a todos os
homens, dos quais nenhum homem possa ser espoliado — no sentido de lhe ser retirado -, e
cujo reconhecimento € condicdo essencial ao melhoramento da pessoa humana ou para o
crescimento da civilizacio (BOBBIO, 2004, p. 17). E entdo, os direitos humanos dizem
respeito a toda a humanidade. E quando positivados nas Constitui¢des dos Estados, passam a

ser direitos fundamentais, de todos os individuos que estejam dentro daquele Estado.

"Ex. a conexdo material com os art. 205, art. 226, art. 229, art. 230 da Constituicao Federal de 1988.
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Como se sabe, as teorias positivistas manifestam que um direito somente podera ser
considerado vélido, e, portanto, exigivel, se estiver reconhecido pelo ordenamento juridico. Se
os Direitos Humanos fossem vélidos e aceitos apenas quando positivos, seu alcance seria do
tamanho da legislagdao nacional e sua fun¢do seria limitada ao papel de protecdo de sujeitos
nacionais especificos. E dessa forma, a universalidade dos direitos humanos nao teria sentido
algum.

Desde que se iniciou o projeto das Nac¢des Unidas para a protecdo dos Direitos
Humanos, a questdo que sempre existiu foi a de resolver o problema de como seria possivel
conceituar universalidade num mundo multicultural. Desta forma, fortaleceu-se o embate
entre a perspectiva universalista e multiculturalista dos direitos humanos. A partir de meados
do século XX a importancia da cultura e da diversidade cultural como dimensao dos direitos
humanos vem sendo reconhecida, passando a multiculturalidade de cada povo, cada nagdo a
ter que ser respeitada. A cultura no processo de desenvolvimento das civiliza¢des, assim como
suas diferencas étnicas e culturais sdo importantes para demonstrar, objetivamente, a
influéncia histérica na evolucao dos povos. Gradualmente vem se incorporando as dimensdes
de direitos fundamentais na perspectiva dos direitos humanos, respeitando os direitos culturais
de cada povo.

A concepcdo universal e indivisivel dos Direitos Humanos ficou fortalecida com a
Declaracdo de Viena de 1993 na Conferéncia Mundial de Direitos de Viena. Notéria na

andlise do Art. 5° da Declaracao:

Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes
e interrelacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de maneira justa e equinime, com 0S mesmos parametros € com a
énfase. As particularidades nacionais e regionais e bases histéricas, culturais e
religiosas devem ser consideradas, mas é obrigacao dos Estados, independentemente
de seu sistema politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais.

E também do Art. 1° da mesma Declaracao:

A natureza universal desses direitos e liberdade € inquestionavel.

Ora, ainda que o art. 5° pudesse ainda ser tido como insuficiente para declarar a
Universalidade dos direitos humanos, o art. 1° € incontestavel, ndo havendo como refuta-la
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por esse argumento. Embora, naquela ocasido, tenha havido certo embaraco por parte dos
participantes para a aprovagdo consensual do documento final da Declaragdo de Viena de
1993, considerando o multiculturalismo presente no mundo globalizado.

Advirta-se que “universal” ndo significa absoluto, mas sim que um direito pode
alcancar todas as culturas, respeitadas as suas particularidades e observadas as suas
diversidades culturais.

Entre os presentes na Conferéncia mundial de direitos de Viena (1993) existiam
duas posicoes conflitantes, sendo uma Universalista e outra Relativista: os Universalistas
consideravam a universalidade dos direitos humanos e a sua predominancia sobre o principio
da soberania nacional. Nestes encontramos os paises desenvolvidos como Estados Unidos,
Uniao Européia e Japao; Ja os Relativistas alegavam que os direitos humanos deveriam ter
uma abrangéncia parcial ou relativa conforme os diferentes niveis de desenvolvimento
econdmico, assim como deveriam ser observadas as tradi¢des culturais de cada sociedade.
Aqui encontramos como exemplo de relativistas os paises em desenvolvimento como China,
paises africanos, drabes, asidticos e alguns latinoamericanos (MAZZUOLI, 2009). As criticas
feitas por alguns autores orientais e ocidentais sobre a concepcdo do Universalismo dos
direitos humanos é de que seria uma tentativa opressora das potencias mundiais ocidentais
passar por cima das demais culturas e civilizagdes, utilizando-se dos direitos humanos para,
de forma dissimulada, exercer o seu poder econdmico sobre os paises mais fracos, ditos
subdesenvolvidos. Isso muitas vezes aconteceu, porque por incontdveis vezes as diferencas
entre os povos e culturas foram ignoradas pelo Ocidente, porque o Ocidente, com uma visao
consumista do mundo muito tentou obrigar a todos os povos a fazer o mesmo, muitas vezes se
escondendo sob o manto dos direitos humanos (KROHLING 2008, p. 158).

A universalidade dos direitos fundamentais faz com que estes se posicionem, desde
o inicio, “num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficicia”. Sendo que
esta universalidade ndo elimina os direitos de liberdade, mas sim os fortifica, com o objetivo e
fundamento de melhor efetivid-los, ante a concretude dos direitos de igualdade e de

fraternidade (BONAVIDES, 2004, p. 573).

3. Caracteristicas basicas dos Direitos Humanos e dos Direitos
Fundamentais
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O debate sobre o tema de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais corre pelo
mundo a fora ha muitos séculos, ainda que a humanidade tenha plena consciéncia de que os
individuos sdo sujeitos de direitos ditos como “fundamentais”, cujo respeito essencial para a
conservacgao do individuo em condicdes de dignidade que se adaptem a natureza humana.

Esses direitos tidos como fundamentais protegem a todos, inclusive, o nascituro ou
geracdes que ainda nem nasceram, dos quais nenhum homem pode ser espoliado — no sentido
de lhe ser retirado -, e cujo reconhecimento € condi¢do essencial ao melhoramento da pessoa
humana ou para o crescimento da civilizacio (BOBBIO, 2004, p. 17). E protegem o homem,
em razdo da sua capacidade discursiva, que o difere dos outros seres (ALEXY, 2012).

E por esta razdo ndo podem ser vistos como uma condescendéncia estatal. Basta
que se analise o teor do preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da
Organizacdo das Nagdes Unidas de 1948, onde consta a “proclamacdo” dos direitos tidos
como fundamentais, demonstrando claramente que estes direitos fundamentais existem antes
mesmo de qualquer instituicdo social ou politica, ndo podendo ser suprimido ou limitado,
deixando evidenciado que o Estado tem a obrigacdo de defender e proteger estes direitos
contra qualquer forma de afronta, antes que ocorra a lesdo ao direito que deve ser protegido.

Desta forma, o respeito a sua dignidade e a garantia de que suas necessidades
elementares sejam supridas € uma condi¢do que se impde. Podendo, inclusive, exigir do
Estado (direitos prestacionais) e da prépria sociedade. Nao se podendo considerar que o
Estado seja o dnico destinatdrio das obrigacdes prestacionais seja o Estado, também devem
ser considerados a familia e a sociedade (ALEXY, 2000, p. 34-35).

Deve-se considerar que a aceitagdo da dificuldade de conciliar as diversas
concepcoes sobre os direitos humanos (filoséficas, jusnaturalistas e positivistas) faz com que
se recuse a utilidade de estudar a fundamentacao filoséfica dos direitos fundamentais, sob o
entendimento de que o problema mais urgente fica na necessidade de buscar uma forma de
protegé-los. Contudo, nao bastam os motivos filos6ficos para que um direito humano seja
positivado, é imprescindivel que sejam somadas a estas, condi¢Oes sociais e histdricas
favoraveis (MENDES, 2009, p. 269).

A Constituicdo de 1988 foi um marco de extrema importincia para consagrar os
direitos humanos no Brasil. Foi a transicdo entre a ditadura militar existente na época e o
regime democrdtico. Sagrada como a “Constituicdo cidadd” pelas palavras de Ulisses
Guimaraes, trouxe consigo a ampliagao dos direitos e garantias fundamentais, com a criacao

de uma nova ordem constitucional.
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As expressOes terminoldgicas: direitos do homem, direitos humanos, direitos
fundamentais, direitos humanos fundamentais, direitos e garantias fundamentais, direitos
individuais, sdo utilizados pelo direito positivado e pela propria doutrina, e muitas vezes, com
o mesmo sentido, como bem identificamos na nossa prépria Carta Constitucional de 1988, a
titulo exemplificativo, expressdes como direitos humanos (art. 4°, inciso II), direitos e
garantias fundamentais (Titulo II e art. 5°, § 1°), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°,
inciso LXXI), direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inciso IV) (SARLET, 2007, p. 34).

E dificil a delimitacdo conceitual dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
em razdo de possuirem elevada carga de possiveis. A “a ampliacdo e a transformagdo” dos
direitos fundamentais através do tempo, dificulta a possibilidade de definir um conceito
sintético e preciso, fato este que é acentuado pela diversidade de expressdes utilizadas para
designé-los (SILVA, 2011, p. 175).

Entretanto, ainda que possam ser consideradas expressoes sindOnimas, utilizadas
pela doutrina moderna em igual sentido semantico, muitas vezes, é necessario estabelecer,
uma delimitacdo dos termos e conceitos, a0 menos ao que se refere a direitos humanos e
direitos fundamentais, a fim de encontrar uma padronizacdo de sentido no que se refere a
estas expressoes, usadas pela doutrina e contidas no texto constitucional brasileiro.

Os direitos humanos podem ser demandados (exigidos), mas também ha que se ter
um direito fundamental frente a todos quanto a formagdo de uma instancia comum onde se
possa exigir o cumprimento daquele direito, pois de outra maneira ndo seria um
reconhecimento sério. E mesmo que se trate de direitos humanos, somente o critério da
validade moral ndo garante um determinado comportamento por parte dos individuos e esta €
a principal razdo para a transformacdo de direitos humanos em direitos positivos (ALEXY,
2000, p. 32).

Para J.J.Gomes Canotilho as expressdes ‘“direitos do homem” e “direitos
fundamentais” sdo frequentemente utilizadas como sindnimas, pela sua origem e significado.
Conceitua os direitos do homem como ‘“direitos vélidos para todos os povos e em todos os
tempos (dimensao jusnaturalista-universalista)” e direitos fundamentais como sendo “os
direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados especio-
temporalmente”, sendo que os direitos do homem emanam da propria natureza humana e os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vdlidos na ordem juridica concreta

(CANOTILHO, 1993, p. 517).
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Para o autor os direitos fundamentais deverdo ser vistos sempre como direitos
“direitos juridico-positivamente constitucionalizados”, uma vez que esta positivacao juridico-
constitucional, os direitos do homem serdo somente “esperangas, aspiragdes, ideias, impulsos,
ou, até, por vezes, mera retdrica politica”, entretanto, nunca direitos tutelados sob a forma de
normas (regras e principios) de direito constitucional (CANOTILHO, 1993, p. 497).

Sarlet ( 2007, p. 35-36) entende que € importante que se diferencie direitos
fundamentais e direitos humanos, embora muitas vezes sejam utilizados como sindbnimos, o
que de fato ndo sdo. Onde direitos fundamentais sdo utilizados para aqueles direitos do
individuo (humano) devidamente identificados e positivados pelo direito constitucional de um
Estado, enquanto que direitos humanos traz relacdo com aqueles direitos referidos em
documentos de direito internacional, ainda que ndo tenham sido reconhecidos e positivados
pelo direito constitucional positivo de um Estado, possuem uma certa “validade universal”.

Conforme o entendimento de varios autores direitos humanos é uma expressao
utilizada em documentos de direito internacional, referindo-se ao ser humano como tal, aos
direitos do homem e tem relacdo com uma concepc¢do jusnaturalista, enquanto a expressao
direitos fundamentais, adotada pelo Constituinte origindrio foi inspirada na Lei Fundamental
da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976, refere-se a uma perspectiva positivista,
ou seja, nascem, se desenvolvem e terminam nas Constitui¢des em que foram assegurados e
positivados. Uma Carta Constitucional que ndo traga em seu bojo que direitos humanos sdo
direitos fundamentais ndo € uma constituicdo legitima, logo, direitos fundamentais sdo
direitos humanos (SILVA 2005, p. 176; BONAVIDES, 2004, p. 560; SARLET, 2007, p. 34;
ALEXY, 2000, p. 37).

Quando se trata de direitos fundamentais também existe um sem nuimero de
significados utilizados para se referir a estes direitos. Perez Lufio assegura que o processo de
evolucdo e reconhecimento dos direitos humanos que ensejou na sua positivacdo, foi
gradualmente recepcionando os chamados direitos e liberdades individuais tidos como
anteriores aos direitos fundamentais (LUNO, 1995, p.- 33). O professor José Afonso da Silva
utiliza a expressao, direitos fundamentais do homem, como a mais adequada a ser utilizada, na
medida em que diz respeito a regulagdao do conceito do mundo e da ideologia politica de cada
ordenamento juridico, como um fundamento do Estado (SILVA, 2011, p. 178).

Ante ao exame de andlise ora apresentado, pode-se dizer que as expressoes direitos
humanos e direitos fundamentais nao sao termos que excluem, que possam ser considerados

excludentes. Na verdade, verifica-se que os direitos fundamentais reportam-se aos direitos
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humanos na medida em que estes dizem respeito aqueles direitos que sdo inerentes a todos os

homens em razio da sua natureza humana.

3.1. As caracteristicas dos Direitos Humanos na visao de Robert Alexy

Para Alexy os direitos humanos possuem caracteristicas proprias que os distiguem
dos outros direitos por cinco caracteristicas: Universalidade: quanto ao seu titular, que
significa dizer que os direitos humanos sido direitos que dizem respeito a todos os seres
humanos e que somente os humanos, pessoas, podem ser titular de direitos humanos; quanto
aos seus destinatarios, significa dizer que os direitos humanos sido destinados a todos, ndao
precisam ser adquiridos, ndo estdo limitados a um titulo aquisitivo, erga omnes (ALEXY,
2000, p. 24-25); Validade moral: Os direitos humanos sdo direitos morais, € um direito moral
sO existe quando existe uma norma que vale moralmente, € uma norma sé existe moralmente
quando pode ser confirmada perante todos aqueles que sdo parte de uma fundamentagdo
l6gica e racional (ALEXY, 2000, p. 26). E um direito é um direito positivo, quando a norma
que o autoriza possui validade social ou juridica. Entretanto, para os direitos humanos sé
interessa a validade juridica. E um direito baseado em norma que possui validade juridica, é
chamado de direito juridico positivo, porém, sem perder sua validade moral e sem perder o
seu cardter moral (ALEXY, 2000, p. 27). Fundamentalidade: A fundamentalidade € a
caracteristica mais importante dos direitos humanos, ou seja, que direitos valem moralmente
como direitos humanos (ALEXY, 2000, p. 27). Nos direitos humanos um interesse ou uma
necessidade € fundamental, quando a sua transgressdo ou ndo atendimento agredir
diretamente o nucleo essencial da autonomia. Quanto mais facilmente se puder justificar um
direito frente a todos, mais fundamental ele serd (ALEXY, 2000, p. 28). A restricdo dos
objetos dos direitos humanos ao que € fundamental para a existéncia do ser humano, significa
dizer que a area dos direitos humanos ndo coincide com a da justi¢a, pois aquilo que viola os
direitos humanos serd fatalmente injusto, porém, nem tudo que € injusto viola direitos
humanos (ALEXY, 2000, p. 28-29). Prioridade: Todo o direito deve assegurar um minimo de
subsisténcia e assegurar somente um minimo de subsisténcia € extremamente injusto.
Entretanto, os direitos humanos exprimem somente uma minima concep¢ao de justica, sendo
que a sua fundamentalidade € tratada em graus (ALEXY, 2000, p. 29). Sendo que toda

violagdo a direitos humanos (extrema violacdo e nao violacdo fraca), priva o direito positivo,

ou seja, aquele direito que nasce do ordenamento juridico e socialmente eficaz (ALEXY,
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2000, p. 30). Abstragdo: Os direitos humanos sdo direitos abstratos em diferentes dimensodes e
graus de abstracdo. Por exemplo, direito a liberdade: a primeira dimensdo diz respeito aos
destinatdrios; a segunda dimensao diz respeito ao modo do objeto do direito; a terceira
dimensao se refere a restricdo do direito. Nenhum direito a liberdade € ilimitado, podem haver
restri¢oes. Estas dimensdes de abstragdo dizem respeito ao alto grau de generalidade do objeto
do direito (ALEXY, 2000, p. 30).

Desta forma, verifica-se que para Alexy, um direito para ser considerado direito
humano precisa ser universal, em que todos os individuos podem ser titulares, tendo o direito
de acesso a todos os direitos, com uma validade moral que faz com que o direito seja valido
antes mesmo de ser positivado, em razdo da sua esséncia, do seu alto carater moral, podendo
ser justificado perante todos. Quanto maior for o seu fundamento, maior serd a sua
fundamentalidade e consequente validade moral e maior prioridade terd frente a outros
direitos, considerando o seu grau de abstragdo quanto ao destinatdrio, a seu objeto e a
possibilidade de sofrer alguma restricdo (do direito frente a outro direito). Todos os direitos
humanos tem um cardter de ciéncia politica, moral e juridica a0 mesmo tempo e precisam ser
visto num conjunto, sob a andlise de um determinado ponto de vista, com um determinado

grau de fundamentalidade.

3.2. A Fundamentalidade Formal e Material dos Direitos Fundamentais

Além das diferenciagdes que se faz entre direitos humanos e direitos fundamentais,
conforme apresentado acima, a doutrina que trata de matéria constitucional também admite a
existéncia de direitos fundamentais fora do catdlogo constitucional, reconhecidos como
direitos materiais, € ndo se limitando somente aqueles direitos ditados pelo legislador
constituinte.

A Carta Constitucional brasileira de 1988 traz essa possibilidade como norma
descrita no art. 5° §2° reconhecendo a existéncia de um catdlogo aberto de direitos
materialmente fundamentais. Destarte, sob este prisma, entende-se que existem direitos que
sdo fundamentais em razdo de sua esséncia, ainda que nao estejam positivados em um texto
constitucional, sendo o que se chama de direitos fundamentais materiais.

Na categoria dos direitos fundamentais, quanto a sua fundamentalidade, podemos
distingui-los, segundo Canotilho, em direitos fundamentais formalmente constitucionais e

direitos fundamentais materialmente fundamentais. Os direitos fundamentais formalmente
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constitucionais seriam todos aqueles direitos reconhecidos e consagrados no ordenamento
juridico positivo Constitucional, pois estdo expostos na norma juridica positivada sob a forma
constitucional. Existem também os direitos fundamentais os quais sdo reconhecidos por
normas de direito internacional, e s@o, portanto, materialmente fundamentais, configurando
normas de cldusula aberta — “defattispecie aberta”, onde o autor explica que serdo
considerados fundamentais: “direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os
direitos equipardveis pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente
fundamentais” (CANOTILHO, 1993, p. 528).

Esta fundamentalidade traz aos direitos uma prote¢do em sentido formal e material.
A fundamentalidade formal diz respeito a posi¢do hierdrquica que as normas de direitos
fundamentais estdo colocadas no ordenamento juridico, como direitos que vinculam de forma
direta o legislador, o Poder Executivo e o Poder Judicidrio (ALEXY, 2011, p. 520), enquanto
que a fundamentalidade material diz respeito a abertura do § 2°, art. 5° da constitui¢do Federal
de 1988, quanto a direitos fundamentais que nao estdo positivados no texto constitucional, que
nio sio formalmente fundamentais, mas sido fundamentais, ditos direitos materialmente
fundamentais.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, seguindo a critica de JJ. Gomes Canotilho, ainda
que se tenha que fazer um esfor¢o para reconhecer direitos fundamentais fora do catdlogo dos
direitos fundamentais, é necessirio que se faca esse esforco, a fim de se descobrir direitos
implicitos, ainda que fora do catdlogo, para ndo correr o risco de deixa-los desabrigados
(MENDES 2009, p. 270).

No sistema constitucional patrio € impossivel a sustentagdo de que os direitos
fundamentais formem um sistema separado e fechado, por varios motivos: em razdo do
conceito materialmente aberto do art. 5°, § 2° 12, indicando existirem outros direitos
fundamentais tanto noutros capitulos e titulos da carta constitucional, incluindo-se todos
aqueles direitos advindos dos tratados insternacionais dos quais o Brasil faga parte'>. Em
razdo da pluralidade de conteudos no rol dos direitos fundamentais, sejam eles de liberdade,
igualdade, direitos sociais, politicos, entre outros, que obstam, a priori, que se estabelecam

métodos abstratos e genéricos. Em razdo de que ndo sdo todos os direitos fundamentais

ZArt. 5° § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

BArt. 5° -§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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catalogados que possuem sua base firmada no principio da dignidade da pessoa humana,
existindo diferencas quanto ao grau de vinculagdo a esta. Em razdo de que os principios
fundamentais poderdo concluir pela existéncia de direitos fundamentais ndo escritos ou a
questdo organizacional, da ordem economica e social, cujos mandamentos estdo todos fora do
Catalogo dos direitos fundamentais'* (SARLET, 2007, p.85). Logo, o sistema dos direitos
fundamentais ndo sdo propriamente um sistema légico-dedutivo (autdbnomo e auto-suficiente),
mas sim um sistema aberto e flexivel, suscetivel a recebepcionar novos conteidos
significativos, agregados ao “todo” do sistema constitucional (SARLET, 2007, p. 85-86).

A fundamentalidade formal estd fundida ao direito constitucional positivo e decorre
das caracteristicas, a seguir, adequadas ao direito constitucional péatrio: a) os direitos
fundamentais fazem parte da Constituicdo escrita e estdo como base superior de todo o
ordenamento juridico, podendo-se tratd-los como direitos de natureza supralegal; b) como
espécie de normas constitucionais, estao sujeitos aos limites formais (procedimento agravado)
e materiais (cldusulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF), tratando-se, num
certo sentido, de direitos pétreos; c) trata-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam
de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF) (SARLET, 2007, p.
88-89).

A fundamentalidade material decorre do fato dos direitos fundamentais serem
elemento constitutivo da Constituicdo material, abarcando questdes decisivas fundamentais
quanto a estrutura bésica do Estado e da sociedade. Inobstante ndo necessariamente ligada a
fundamentalidade formal, permitindo, a abertura da Constituicao para outros direitos também
tidos como fundamentais (art. 5°, § 2°, da CF), localizados fora do capitulo ou até mesmo fora
da Constituicdio formal, sendo, dessa forma, tdo somente materialmente fundamentais
(SARLET, 2007, p. 89).

Para Sarlet apenas o exame do conteido do direito autoriza a constatacdo de sua
fundamentalidade material, ou seja, a condi¢do de possuir ou nio, decisdes fundamentais
sobre a estrutura do Estado e da sociedade, sob a andlise singular, da posi¢do ocupada pela
pessoa humana (SARLET, 2007, p. 89). Devendo-se atentar para o fato de que quanto mais
facilmente se puder justificar um direito frente a todos, mais fundamental ele serd (ALEXY,
2000, p. 28).

O principio da dignidade da pessoa humana estd diretamente vinculado com o

fundamento Estado Federativo brasileiro e, por conseguinte, com a alusdo da Constitui¢ao

“Titulo VII da Ordem Econdmica e Financeira art. 170ss ; Titulo VIII da Ordem Social art. 183ss;
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Federal patria, nos leva a crer que a regra do art. 5°, § 1° aduz que todos os direitos e garantias
fundamentais sdo normas juridicas auto-aplicaveis.

Destarte, ndo cabe mais perseverar na preferéncia das normas de direito
internacional ou de direito interno, porque hodiernamente, o que se verifica é que o primado
da norma devera ser aquela que melhor venha a proteger os direitos humanos; a2 norma mais
favoravel ao direito da vitima (TRINDADE, 2003, p. 40). Os Estados tem o dever de garantir
o cumprimento das normas juridico-positivas, sejam elas de direito constitucional, sejam
advindas de tratados internacionais dos quais seja signatdrio, outorgando efetividade ao
conteddo juridico da norma. Ademais, os tratados de direitos humanos trazem em seu bojo o
objetivo precipuo de proteger um individuo em situagdo de vulnerabilidade, de lesdo ao seu
direito, ou de prevenc¢do contra possivel ataque a direito no caso concreto, devendo proteger
de forma efetiva, avancado nos niveis de protecdo, fortalecendo os diretos consagrados nos

documentos internacionais e nacionais do Estado.

4. Classificacao dos Direitos Fundamentais

Como se pode depreender de tudo que foi explicitado até este momento, os direitos
fundamentais ndo estdo positivados de forma homogénea na Constituicio Federal vigente.
Estes podem ser classificados em duas categorias distintas que sdo os direitos fundamentais
com o mister de defesa e os direitos fundamentais com o mister prestacional. E importante
que se faca esta classificagdo, de modo a conseguir demonstrar a eficicia dos direitos
fundamentais sociais, em razdo de que, ao que vem sendo verificado, existe uma dificuldade
muito grande em dar concretude e efetividade aos direitos prestacionais, em razao destes
necessitarem, de forma constante, da atuagao positiva por parte do Estado.

Neste mister Cancado Trindade (2003, p. 40) aduz que tanto o direito internacional
de direitos humanos quanto o direito interno de um Estado, precisam estar em uma interagao
continua, a fim de garantirem a melhor protecdo ao individuo, que esta protecdo seja eficaz e

possa proteger de violacdo ou eminente violag¢do ao direito, no caso concreto.
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4.1. Direitos de Defesa

O Constituinte originario de 1988 reputou todos os direitos fundamentais como
normas de aplicabilidade imediata, tendo protegido expressamente diversos direitos
fundamentais sociais, que, por sua estrutura normativa e func¢do, integram os chamados
direitos de defesa, sendo autoaplicdveis e plenamente eficazes, em razdo do disposto no art.
5°, § 1° da CF/88. Entretanto, alguns direitos fundamentais sociais em razdo da sua atividade
prestacional e da forma de positivacdo no texto constitucional, se amoldam na categoria
daquelas normas que dependem de concretude legislativa, ou também chamadas normas de
baixa densidade normativa (SARLET, 2007, p. 281).

Os direitos de defesa, também conhecidos como direitos a acdes negativas do
Estado e dos particularidades, tem seu embasamento fulcrados em que o Estado ndo impeca
ou dificulte determinadas acdes do titular do direito, ndo afete determinadas caracteristicas ou
situacdes do titular e, ainda, que o Estado ndo elimine determinadas posicdes juridicas desse
titular (ALEXY, 2011, p. 196-201)".

A eficécia dos direitos de defesa (direitos de liberdade, igualdade, direitos-garantia,
garantias institucionais, direitos politicos direitos que exijam abstencdo dos poderes estatais e
dos particulares) ndo € habitualmente contestada, o que ndo ocorre com os direitos sociais,
principalmente quando vistos sob sua dimensdo prestacional. Isso porque os direitos de
defesa, normalmente, exigem conduta omissiva, de abstenc@o e ingeréncia na liberdade do
particular, ja os direitos fundamentais sociais exigem alguma prestacao positiva por conta do
Estado, mas mesmo assim, sdo normas autoexecutaveis, em face da forca do art. 5°, § 1° da
CF/88 (SARLET, 2007, p. 289-290).

Para Sarlet quando se trata de direitos de defesa ndo é necessario que exista lei
regulando o direito fundamental para o exercicio deste direito, por for¢a do art. 5°, § 1° da
CF/88, uma vez que ndo se aplicam os mesmos argumentos quanto a aplicabilidade imediata

dos direitos sociais, onde se argumenta sobre a auséncia de recursos, com a utilizacdo da

“Neste sentido importante rever a teoria dos quatro status de Jellinek, desenvolvida no século passado, na qual
se analisa a posi¢do do individuo em face do Estado e as situa¢des dela decorrentes quanto aos direitos e deveres,
onde ele identifica o status passivo quando o individuo estd em situa¢do de subordinaciio aos poderes ptiblicos,
consistente na deten¢do de deveres para com o Estado. O status negativo decorre da necessidade de se
salvaguardar algum ambito de liberdade para o homem em face do império do Estado. Quando o individuo tem o
direito de exigir uma prestacdo do Estado em seu favor, estamos diante do status positivo. E, em se tratando de
direitos politicos, em que a pessoa goza de competéncia para influir sobre a formacdo da vontade do Estado,
encontramos o status ativo.
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teoria da reserva do possivel e a falta de legitimidade do Poder Judicidrio para definir o
conteddo e o alcance dos direitos prestacionais (SARLET, 2007, p. 293).

Quando se trata de direitos fundamentais de defesa, deve haver a presuncdo em
favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficicia possivel (SARLET, 2007, p.

296).

4.2. Direitos a Prestacoes Positivas

Existe a possibilidade de que da norma constitucional ainda que sem edi¢do de lei
especifica se possa reconhecer um direito subjetivo a prestacdo, que é o objeto principal do
direito fundamental pela Constituicao. Além disso, questdo do reconhecimento de direitos
subjetivos a prestacdes ndo se restringe as normas que definem direitos fundamentais que em
razdo da forma como sdo positivados (SARLET, 2007, p. 318).

Os direitos a prestacOes que exigem uma acdo positiva por parte do Estado sdo
assim chamados quando ja houver sido criado um programa ou direito, com fundamento no
principio da isonomia (direito de igualdade), segundo o Estado tem que tratar de igual forma a
todos os individuos, de modo que ndo pode conceder determinado direito a prestacdo a um
grupo e excluir outros (SARLET, 2007, p. 319-321).

O que € debatido € que a natureza aberta e a formulacdo vaga das normas que
tratam dos direitos sociais sdo insuficientes para justificar a imediata aplicacdo e plena
eficdcia sozinhas, uma vez que € funcdo dos tribunais determinar o conteido dos preceitos
normativos, quando da sua aplicagdo. Outro argumento € o de que ainda que se trate de
clausulas imprecisas ou inconsistentes, em sendo possivel reconhecer um significado central e
incontroverso, sempre se poderd aplicar a norma constitucional, mesmo sem intermediagcao
legislativa, ja que, do contrdrio, se estaria outorgando maior for¢a a lei do que a propria
Constituicdo. Noutro viés, hd doutrinadores que aceitam existir um direito subjetivo
individual a prestagdo, quando a norma que define um direito fundamental determine
minimamente o conteido da prestacdo, e que a forma para sua efetivacdo expressa ou, pelo
menos, implicita na Constituicao (SARLET, 2007, p. 326). Existem alguns doutrinadores que
admitem que os direitos sociais, e ai também incluimos os direitos prestacionais, por for¢a do
disposto no art. 5°, § 1°, da CF, tem carater de verdadeiros direitos subjetivos, ja que o citado

artigo, combinado com o art. 5°, inc. XXXV, pois, no caso concreto, o Judicidrio pode
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efetivar o objeto a deixa que os tribunais garantam, no caso concreto, a concretizacdo do
objeto da prestacdo.

As normas referentes aos direitos sociais, art. 6° da CF, imanentes do direito a uma
garantia digna, possuem como principal funcio explicar o contetido dos direitos sociais, sendo
que os direitos a satde, previdéncia e assisténcia social, emanam corretamente deste
(SARLET, 2007, p. 332). Desta forma se verifica que o individuo pode (e deve), em uma
situac@o de fragilidade iminente exigir as prestacdes garantidas por lei (inconstitucionalidade
por omissao parcial), assim como ao legislador € obrigatério a edicdo de atos normativos para
concretizagdo da norma prevista na constituicao (inconstitucionalidade por omissdo), ja que
foi a Constitui¢c@o, e ndo a lei, que outorgou o direito fundamental e utilizando o axioma deste
de que “quem pode mais pode menos”, (SARLET, 2007, p. 332-335).

Enquanto os direitos a agdes negativas freiam acdes que travam a busca de seus
objetivos, os direitos as acdes positivas impde ao Estado justamente a busca de certos
objetivos. O problema € justamente saber se deve haver, e em que medida, a vinculagio da
persecucao dos objetivos estatais aos direitos fundamentais a agdes positivas, vez que 0s
direitos que a Constituicdo garante sao submetidos a um rigido controle de
constitucionalidade pelo judicidrio.

Os direitos a prestagdes sdo relacdes entre o sujeito titular do direito, o Estado e a
prestacdo estatal ou acdo estatal. O titular tem um direito em face do Estado, que tem um
dever em face do sujeito de direito, o qual podera exigir este direito judicialmente. Estes
direitos tem “natureza de principios”, possuem “cardter prima facie” e sdo, portanto,
naturalmente restringiveis.

Discute-se muito acerca de quais seriam estes direitos garantidos expressamente na
Constitui¢do, com grande celeuma a respeito da necessidade de atribuicdo de normas para
garantir direitos fundamentais sociais, “sob a rubrica ‘direitos fundamentais sociais’”. Essas
normas podem ser de trés tipos: as primeiras garantem direitos subjetivos, obrigam o Estado
de modo objetivo; as segundas podem ser as ‘“vinculantes ou ndo-vinculantes”, sendo neste
caso ultimo, programdticas e a violacdo das normas vinculantes, passivel de andlise pelo
Tribunal Constitucional Federal; as terceiras podem fundamentar direitos definitivos ou prima
facie, ou seja, regras ou principios”. Essas normas podem se combinar e resultar em menor ou
maior protecdo. A maior protecdo € “conferida pelas normas vinculantes que outorgam
direitos subjetivos definitivos a prestacdes” A mais fragil ¢ a decorrente de normas nao

vinculantes que albergam “um dever estatal objetivo prima facie a realizagao de prestacdes.”
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Um direito submetido a reserva do possivel deve ser “um direito subjetivo prima facie
vinculante”. Ja4 um “direito subjetivo definitivo vinculante é o direito ao minimo existencial”
(ALEXY, 2011, P. 501-502).

Os direitos fundamentais devem ser compreendidos como normas objetivas
supremas que impde ao legislador o dever de agir da forma mais eficiente possivel a fim de
cumprir os mandamentos dos direitos fundamentais. Ndao se resumem ao tudo ou nada,
funcionando como principios. O contetido dos direitos fundamentais pode ser maximalista ou
minimalista. Maximalista € quando pretende a realizagcdo total desses direitos. O contetdo
minimalista garante as condi¢des minimas dos direitos sociais (ALEXY, 2011, p. 501-503).

Os direitos fundamentais devem garantir a protecdo juridica daquilo que ¢€
importante para a pessoa, cuja liberdade juridica desenvolvem a personalidade e a dignidade
da pessoa, o que depende da liberdade real. (ALEXY, 2011, p. 505-507). Por ai se pode
fundamentar a necessidade dos direitos fundamentais sociais baseados em que liberdade real
do individuo € indiscutivelmente um fim almejado pela Constituicdo, assim como a
importancia que a liberdade fética tem para o individuo, a qual ndo aceita a vida abaixo do
minimo existencial, nem o desemprego por muito tempo e nem a exclusdo cultural
contemporanea. Além de que os direitos fundamentais protegem o individuo e as liberdades
juridicas de nada servem para estes em situacOes tais de penuria, cujo maior interesse € o da
eliminagdo das necessidades.

Os direitos sociais, diferente dos direitos de liberdade, adotam uma forma que
impde ao Estado e a sociedade prestar determinados servigos que se destinam a melhorar, e
assim “modificar o status quo dos sujeitos por eles protegidos” (STRAPAZZON, 2012, p.
57).

4.2.1. Direitos Fundamentais sociais advindos de Tratados Internacionais

H4 que se fazer uma interpretacdo quanto ao termo “tratados internacionais”,
utilizado pelo Constituinte originario de 1988, perquirindo, quais os preceitos de direito
internacional que se encaixam nesta categoria. Afirmando sobre a falta de exatidao
terminoldgica sobre o termo e da ampla gama de expressdes encontradas no direito
constitucional positivo, onde ndo hd um método ordenado de diferenciacdo entre as inimeras

espécies de normas internacionais existentes (SARLET, 2007, p. 140).
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Os tratados e convencdes internacionais celebrados pelo Brasil na comunidade
internacional deverdo limitar as normas juridicas emergentes de ostros ou novos textos
constitucionais ou infraconstitucionais. Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil nao
estardo subordinados ao texto constitucional. A legislacdo interna deverd se adequar ao
tradado assumido pelo Brasil junto a comunidade internacional, em face ao disposto no art.

art. 5°, § 2° e art. 5°, § 3°da Constituicdo Federal vigente.

4.3. Direitos Fundamentais podem ser restringidos ou limitados ?

As se conceber que os direitos fundamentais sociais fazem parte de um sistema
normativo de regras e principios, conforme a teoria de Alexy € verossimil concordar que eles
possam ndo ser absolutos, sujeitos a restricdes ou limitacdes. Verifica-se que os direitos
fundamentais sociais dependem da ingeréncia dos poderes publicos, seja do poder Legislativo
ao editar normas de eficécia, seja do poder Executivo que pode, através de seus gestores,
emitir atos administrativos que venham limitar o uso e gozo destes direitos.

Desta forma, faz-se necessario verificar o que se entende por restricdo: o termo
restricdo possul origem no latim restrictionis, cujo significado pode ser traduzido como
moderacao, restricao, limitacdo e cuja etimologia surgiu do termo restringire com significado
de estreitar, apertar, diminuir, encurtar, modificar, limitar. E buscando uma significacao literal
na Lingua Portuguesa, o Diciondrio Aurélio traz Restringir como sendo: ato de reduzir a
limites mais estritos; limitar, diminuir, estreitar: restringir o exercicio de um direito.

Nesta linha de pensamento, restricio a direito fundamental pode ser entendida
como uma limitacdo na esfera de protecao ou ainda o estreitamento do exercicio de um direito
em razdo de um motivo devidamente justificado. Ora, muitas vezes, ha que se restringir o
direito de um, em favor do direito de outro, por exemplo, hd que se restringir o direito a
liberdade do particular em favor da seguranga da sociedade.

A Carta Constitucional brasileira ndo traz em seu bojo a possibilidade de restri¢ao
aos direitos fundamentais. Todavia, numa analise hermenéutica do conteido dos direitos
fundamentais pode-se depreender essa possibilidade, pois a gama de direitos colocados no
texto constitucional, aliados a ideia de sistema, que indica que devam estar alinhados entre si,

sob pena de perderem a capacidade de concretiza¢do nos levam a considerar tal hipdtese.
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Na medida em que os direitos humanos sdo direitos do homem, sdo direitos de
todos os homens, sem distin¢cdo, e em pé de igualdadel6, € uma questao de 16gica que possam
ser restringidos, de modo a poder viabilizar a sua fruicdo por parte dos individuos. Os direitos
fundamentais foram constitucionalizados conjuntamente, inseridos no ordenamento juridico
pluralizado e complexo, exigindo a compatibilizagdo entre os diversos direitos e bens
protegidos pela Carta constitucional. Logo, existe a possibilidade de que direitos
fundamentais possam ser restringidos, entretanto, somente por normas de hierarquia
constitucional ou em virtude delas (ALEXY, 2001, p. 286).

Neste contexto € que a possibilidade de conflitos é enorme, ndo havendo como
conceder de forma simultinea e permanente a todos, todos os direitos, exigindo a obediéncia
ao sistema, nao se podendo aceitar a tese de que haja direitos absolutos. Entretanto, embora
essa tese seja amplamente aceita pela doutrina, o que ndo esta sedificada é a forma de tratar a
aplicacdo de um método a intervencdo desses direitos e a linguagem de tratamento, ao
utilizar-se restri¢do, limitacdo, conformacao.

Entender que Direitos Fundamentais sdo restringiveis é coerente, haja vista ndo
existirem direitos absolutos. Partindo desta concep¢ao, Alexy menciona que “o conceito de
restricdo a um direito parece familiar e ndo problemdtico. Que direitos tenham restricdes e que
possam ser restringidos parece uma ideia natural, quase trivial” (ALEXY, 2011, p. 276),
levando a considerar que os direitos fundamentais podem ser restringidos, basta que se andlise
de que forma e em que situacdes, pois como ensina Alexy “o problema parece ndo estar no
conceito de restricdo a um direito fundamental, mas exclusivamente na definicio dos
possiveis conteddo e extensdo dessas restricdes (...) (ALEXY, 2011, p. 276). Por esta
concepgdo, os direitos fundamentais sociais seriam um modelo de principios, que podem
apresentar posicoes juridicas prima facie restringiveis e que admitem a ponderacao.

Para estudar os direitos fundamentais e as suas limitacdes, faz-se necessario uma
andlise de sua estrutura dogmadtica, com a determinacdo do seu ambito de protecdao
(pressuposto primdrio objeto de protecdo), que abarca diferentes pressupostos faticos e
juridicos concebidos na norma juridica, tendo como consequéncia imediata a protecao

fundamental' (MENDES, 2009, p. 328).

16 s . . s .. P . . . . . .

A maxima Aristotélica inigualdvel de que a verdadeira igualdade se baseia em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, e que Ruy Barbosa se utilizou para, numa corrida hermenéutica completd-la com
“quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualem”.

YPor exemplo: inviolabilidade de correspondéncia, domicilio, propriedade, liberdade de imprensa, igualdade,
liberdade de profissdo (no limite que a lei estabelecer), liberdade de reunido (pacifica, sem armas)
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Muitos doutrinadores lidam de forma indistinta com ambito de protecdo e suporte
fatico, enquanto para outros, o ambito de protecdo seria tdo somente parte do suporte fitico da
norma de direito fundamental. Para Alexy estes conceitos precisam ser definidos de maneira
diferente, conforme a espécie de norma de direito fundamental de que se esteja tratando
(ALEXY, 2011, p. 302). De certa forma, hd que se ponderar que quanto maior o ambito de
protecdo que for conferido a um direito fundamental, maior serd a possibilidade de se verificar
acdes que possam ser tidas como restrigdes. Somente se poderd falar em restricdo de um
direito fundamental apds delimitar o seu ambito de protecdo e as restricdes de direitos sao
normas limitadoras de posi¢Oes juridicas que, prima facie, estdo assegurados pelo suporte
fatico do direito fundamental (ALEXY, 2011, p. 286). Na medida em que se parte de um
método de suporte fatico amplo, a diferenciacio entre restri¢cao e regulacdo € atenuada, e toda
a regulacdo também precisa deve ser vista como uma restricdo, em raziao de que, ao regular o
exercicio de um direito fatalmente deixard de fora aqueles que a regulacdo deixar de fora.
Além do que, toda a restricdo precisa ser vista, também, como uma regulamentacdo, uma vez
que sua fungdo nado € restringir direito fundamental sem que haja uma fundamentacdo, mas
com a finalidade de conciliar todos eles (SILVA, 2006, p. 26). A questdo € partir de um
método de suporte fatico amplo ou restrito, para se fazer uma ampla andlise de qual é o bem
juridico que albergado pela norma de direito fundamental.

Para Virgilio Afonso da Silva, um arqueétipo de direitos fundamentais precisa ter
alguns atributos especiais como: diferenciar os direitos fundamentais das suas restri¢des
(diferente do que entende a teoria interna), refutando, desta forma, a definicdo de “direitos
com seus limites imanentes”; a proibicao de se excluir da protecdo dos direitos fundamentais,
previamente, qualquer agdo, estado ou posicionamento juridico que apresente algum
elemento, por menor que seja, que justifique a prote¢do de um direito fundamental. Partindo
da premissa de ampla protecdo prima facie, logicamente haverd colisdes entre um ou mais
direitos fundamentais, e ai que se faz necessdria a restricdo a direitos fundamentais, para a
solucdo do conflito (SILVA, 2006, p. 48-49).

Ao analisarmos a possiblidade de restricao dos direitos fundamentais sociais sob o
prisma da possiblidade de restri¢dao, langamos o olhar para a Carta Constitucional brasileira,
donde verificamos que o legislador constituinte origindrio em muitas situacdes mencionou a

. . A . N . ~ b z_ . 18
abertura desta possiblidade, ao fazer referéncia a legislacdo ordindria °, podendo-se, nestes

8 Art. 201, §1°, §9°, §11; art. 202, §2°, §4°, §6°;
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casos, verificar a possibilidade de restricoes ao contetido, quando albergados de modo
genérico e abstrato na norma constitucional.

Nao restam ddvidas de que a concepcao de restri¢do leva, a priori, a identificar duas
situacOes distintas: o direito e a restricio (MENDES, 2009, p. 334). Acerca do embate
existente sobre restricdes a direitos fundamentais, contrapdem-se algumas teorias, dentre

estas, as consideradas mais importantes sdo: a teoria interna e a teoria externa.

4.3.1. Teorias dos Direitos Fundamentais - Interna e Externa

Para a teoria interna os Direitos Fundamentais ndo podem ser restringidos por
outros direitos, sustentando que o direito e seus limites sdo algo indivisivel. O que quer dizer
que “os limites sdo imanentes ao proprio direito”, excluindo demais fatores externos, que se
fundem, por exemplo, na concep¢do de sopesamento entre os principios, impondo outra
restri¢ao suplementar (SILVA, 2006, p. 36).

Para Virgilio Afonso da Silva, poder-se-ia resumir o raciocinio central da teoria
interna, recorrendo a uma expressao do direito francés, advinda de Planiol e Ripert, que diz “o
direito cessa onde o abuso comecga”, o que significa dizer que “o processo de defini¢ao dos
limites de cada direito é algo interno a ele”. E nesta Otica poder-se-ia falar em limites
imanentes, onde, em razdo de ser um processo interno, a demarcagdo dos limites, ndo pode ser
controlada por aspectos externos, quicd por colisdes com outros direitos (SILVA, 2006, p.
37). O que significa dizer que todas as alternativas de restricdes aos direitos fundamentais
estariam fixadas na propria Constituicdo Federal, devidamente expressas no texto
constitucional, que demonstraria os limites imanentes destes direitos. Entendendo limites
imanentes como restri¢goes/limitacdes decorrentes dos direitos, presentes no texto
constitucional.

Desta forma, se a declaracdo do contetido e da extensdo de um determinado direito
ndo se sujeita a fatores externos, tampouco tolera poder ser influenciado por uma possivel
colisdo com outros direitos, temos que, em nivel de estrutura normativa, para a teoria interna,
os direitos fundamentais teriam a estrutura de regras, na aplicacgdo do ‘“‘tudo-ou-nada”
(DWORKIN, 2010, p. 39), também nao podendo ser alvo de sopesamento, ponderacgao,
tampouco com a concepcao de direitos prima facie. O que significaria dizer que somente
poderiam ser aplicadas em sua totalidade e que caso de hipotético conflito de regras, uma

delas precisaria ser declara invalida para que outra fosse aplicada na sua totalidade.
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Neste caso, para se fazer uma andlise sobre uma eventual colisdo entre direitos
fundamentais, e qual direito devera ser aplicado, o fundamento tem que ser encontrado no
texto constitucional, naquilo que ela protege ou naquilo que ela deixa de fora do seu ambito
de protecdo, com sua delimita¢do ja determinada pela Constituicdo e nao pela colisdo entre
dois ou mais direitos fundamentais. Podemos citar como exemplo: o caso de que a pensdo por
morte aos dependentes do segurado pelo evento “morte”, cubra apenas a morte declarada
como tal, e ndo os casos de “desaparecimento’; ou dizer que o saldrio-familia serd concedido
somente aqueles que tiverem familia legalmente estruturada, ou a familias heteroafetivas. Ao
que se chama, normalmente, de interpretacao restritiva da norma.

Analisados em abstrato, os direitos questionados estdo albergados pelo texto
constitucional como direitos fundamentais, podendo-se entender que ha um conflito aparente
de normas. Entretanto, hd que serem verificadas as circunstancias do caso concreto, e
sopesando os interesses conflitantes, determinar qual o principio que deve prevalecer, na
situacdo especifica, sempre no afa de que se faca justica no caso concreto, a fim de dar
efetividade aos direitos sociais.

Para a teoria externa os Direitos Fundamentais, diferentemente do que afirma a
teoria interna que prega a existéncia de somente um objeto — o direito e seus limites
(imanentes) -, divide a norma de direito em duas partes: primeiramente o dispositivo que
estabelece o direito, e separado deste, o dispositivo que estabelece restricdes. E € a partir desta
subdivisdo que se pode concluir pela utilizacio do sopesamento e até mesmo da regra da
proporcionalidade, como modo de solucionar as possiveis colisdes entre direitos
fundamentais. Assim é que seja qual for a natureza das restricdes, estas ndo predominam
sobre o contetido do direito, podendo, tdo somente, dependendo do caso, restringir seu alcance
pratico, onde um principio tem que recuar em favor de outro principio, mantendo intacta a sua
validade e sua amplo alcance prima facie (SILVA, 2006, p. 38). Ou seja, se houver colisdo
entre principios, no caso concreto, um terd primazia sobre o outro ou outros, em razdo das
condi¢des especificas de cada caso. Devendo ser consideradas “todas” as circunstincias
faticas e juridicas que englobam o caso concreto e que determinard qual dos principios dentre
os aplicdveis apresenta maior peso através de sopesamento (ALEXY, 2011, p. 95). Sempre
deverd haver uma ponderagdo, no caso concreto, a fim de justificar a interferéncia de um
principio, ou de um direito em colisdo com outro.

Ora, se aceitamos neste trabalho que os direitos sociais na Carta constitucional

brasileira fazem parte de um sistema normativo de regras e principios, verificamos que
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através da teoria externa € possivel admitir que os direitos fundamentais sociais possam ser
restringidos, em razdo de aceitar que os direitos fundamentais sociais sdo direitos prima facie,

sujeitos a ponderagdo, logo, passiveis de restricoes.

4.3.2. 0 sopesamento, a técnica da ponderacao e o teste da proporcionalidade

De acordo com a perspectiva de Alexy, entdo, para se edificar uma correta relacio
entre o direito fundamental e as suas restricoes, hd que se analisar as restricdes a direitos
fundamentais, primordialmente, sob o prisma:da teoria externa e do teste da
proporcionalidade. Apds a andlise das teorias interna e externa, chega-se a conclusao de que
um direito fundamental ndo pode ser absoluto ou pleno e que pode ser restringido por outras
normas de direito ou de interesse publico, e € ai que se utiliza a distin¢do feita pela teoria
externa, pressuposto desta, que s6 pode ser verificado e concluido no caso concreto, através
de sopesamento, ou da utilizacdo do teste da proporcionalidade, para, ai entdo, definir, qual
dos principios devem prevalecer.

O préximo passo para decidir sobre a utilizacdo de um direito fundamental, diz
respeito a ponderacdo. Depois de identificado os direitos prima facie, passa-se a uma proxima
fase, que € a ponderacdo dos interesses através dos principios. Pode-se dizer que os direitos
fundamentais, concebidos como principios, sdo instrumentos que impulsionam o equilibrio do
ordenamento juridico, e o seu peso ndo € firmado por si e em si, de modo absoluto, de modo
que somente se pode falar que existem “pesos relativos”. Assim, a utilizacdo do sopesamento
¢ importante, na medida em que afirma que um comprometimento intenso sé pode ser
fundamentado por um alto grau de importancia e de satisfacdo de um principio que for
colidente com aquele.

No préprio conceito de principios se faz a constatacao de que o sopesamento ndo é
uma discussdo de tudo ou nada, mas um emprego de otimizacdo, que reclama a aplicacdo de
uma solugdo proporcional (ALEXY, 2001, p. 173). A primeira lei de sopesamento pode ser
enunciada da seguinte forma: “Quanto maior for o grau de nao satisfacdo ou de afetacdo de
um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro”(ALEXY, 2011, p.
167). J4 a segunda lei, € assim anunciada: “Quanto mais pesada for a interferéncia em um
direito fundamental, tanto maior terd de ser a certeza das premissas nas quais essa intervencao
se baseia” (ALEXY, 2011, p. 617).A compreensdo do processo de estabilidade normativa s6

serd alcancada através do sopesamento entre as diversas cargas normativas e valorativas
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advindas, principalmente, entre a colisdo entre principios, partindo-se das construgdes - ja
vista neste trabalho -. Para Alexy a solu¢do entre os conflitos resolve-se pela “mdxima da
proporcionalidade”, seguindo os critérios da adequacdo, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento propriamente
dito) que decorre, obviamente, da natureza dos principios (ALEXY, 2011, p. 116-117).

A esséncia da ponderacdo de valores € a proporcionalidade e um teste de
proporcionalidade deve ser realizado em trés etapas: a da andlise da adequacdo do meio
utilizado para a persecucdo dos fins constitucionais, a da necessidade da restri¢ao
estabelecida, e por fim, se constatada relacdo desequilibrada dos bens em colisdo, deve ser
refeita a ponderacdo de bens, de modo a assegurar uma proporcional protecao dos direitos
colidentes. E aqui, em especial, que devem ser aplicadas as duas leis da ponderacio antes
explicitadas.

Na Carta Constitucional brasileira, ndo obstante os direitos fundamentais
encontrem-se devidamente positivados, fazendo parte do ordenamento juridico positivo, a
aplicacdo no caso concreto requer ponderacdo. Ha que se considerar que muitas normas
constitucionais tem indole principioldgica, estabelecendo um nivel a ser atingido. O que ndo
significa que seja o seu nivel maximo. E uma meta a ser alcancada, sem que esteja disposta a
forma como esse intento vai ser realizado'’. Quando tal se verifica, a teoria de Robert Alexy é
perfeita para auxiliar o aplicador do direito a resolver o litigio, através da ponderacao,
apresentando os direitos sociais como normas de hierarquia superior, apresentando uma
valorac¢ao e conceituabilidade conforme a sua relevancia (material).

Na verdade, o que se busca com a proporcionalidade € chegar o mais préximo
possivel da ideia de justica, de equidade, de igualdade, de cuidado, de razoabilidade e
sensatez, demonstrando que o Estado de Direito € o Estado justo e imparcial (SARLET, 2012,
p. 212). O teste da proporcionalidade funciona como critério de avaliacio da
constitucionalidade das interferéncias nos direitos fundamentais como uma “proibicdo de
interven¢do”, podendo se avaliar que esta intervencdo nao serd indispensdvel se ndo proteger
o direito fundamental de modo “6timo”; ndo serd indispensavel em casos que existam outras
formas alternativas que beneficiem ainda mais o cumprimento de um direito fundamental; e
infringird o “subprincipio” da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de cumprimento
da finalidade Legislativa for menor que o grau em que nao se realizou o direito fundamental

que esta sendo protegido (HC 102.087/MG).

19 . . .. N ..
Sobre este assunto trataremos mais adiante, quando falarmos do Pacto de Direitos, Econdmicos, Sociais e
Culturais;
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Para o Ministro Gilmar Mendes, balizado na doutrina alema, o agir do Legislador,
deverd estar sempre restrito ou delimitado pelo “principio da proporcionalidade”, como uma
proibi¢ao de excesso (limite maximo) e uma proibicao de protecao deficiente (limite minimo).
No caso, ao resolver o caso concreto, pela técnica da ponderacao, estard, sempre, atribuindo a
maior prote¢do possivel e/ou com a menor restricio necessdria. Aduz que o “principio da
proporcionalidade”®” deve estar lastreado na maxima “quanto mais intensa se revelar a
intervencdo em um dado direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos
Jjustificadores dessa intervencdao” (HC 102.087/MG).

Assim, o teste da proporcionalidade deve ser utilizado, pelo Legislador e pelo
julgador, como método prético para proteger, tanto liberdades individuais quanto direitos a

prestacdes positivas.

**No acérdio referido o Ministro trata de matéria penal, mas que a dogmadtica utilizada serve para qualquer
direito fundamental;
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CAPITULO II

1. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS SOCIAIS

1.1. Dignidade da pessoa humana e o Sistema de Direitos Humanos Sociais

Os Direitos Fundamentais sdo reconhecidos em razdo de sua importancia politica e
social, em razdo de seu status constitucional e, em grande medida, por sua relacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana. A esta posi¢cdo se filia a doutrina brasileira,
preconizando que o principio da dignidade da pessoa humana, expresso como fundamento
constitucional, além de representar o valor que unifica e representa todos os direitos
fundamentais, significa a concretude deste, abarcando também o reconhecimento dos direitos
fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais, apresentando
uma profunda relacdo com o art. 5°, § 2°, da CF de 1988 (SARLET, 2007, p. 111). Quando
escolheu pela abertura constitucional dos direitos fundamentais, o legislador constituinte
colocou como orbe desse sistema, o principio da dignidade da pessoa humana, devendo o
operador do direito, preconizar um patamar minimo de direitos. Desde ja deixa-se claro ndao
poder misturar ou confundir a ideia entre dignidade da pessoa humana — que é préprio da
pessoa, de uma pessoa - e dignidade humana — que € proprio de todas as pessoas, da
humanidade. E possivel afirmar que sem que haja direitos do homem devidamente
reconhecidos e protegidos, ndo pode haver democracia e sem democracia ndo existirdo as
minimas condi¢des para que os conflitos sejam dirimidos de forma pacifica (BOBBIO, 2004,
p- 30).

Desde a primeira Carta Constitucional, a histéria do constitucionalismo brasileiro
reconheceu formalmente algum dos direitos basicos de cidadania 2l Contudo, foi a
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe, em sua parte inaugural do texto, logo apds o

preambulo e antes dos direitos fundamentais, os principios fundamentais que regeriam o

' CF/1824 — Das garantias e dos Direitos Civis e Politicos dos cidaddos brasileiros, art. 179, IV, V, XIII, XIX,
XXI, XXIV, XXVI, XXVII, XXXI (socorros publicos), XXXII (educag¢io primdria);

CF/ 1891 — Da declaracao de direitos, art. 72, , 2, 6 (educacdo), 7, 8, 11, 12, art. 75 (aposentadoria);

CF/1934 — Preambulo da Constituicdo de 1934: “... organizar um regime democratico, que assegure a Nacdo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico...”.

Dos direitos e garantias individuais, Art. 113-A, itens 1 (igualdade), 34, art. 121 (trabalho), 138 a (assisténcia
social), b (educag¢@o), ¢ (maternidade e infincia), f e g (saude), art. 149 (educacio);

CF/1937 — Dos direitos e garantias individuais, art. 122, 1(igualdade), 125 e 130 (educacdo), 128 (cultura), 136
(trabalho), 156, d, e, f (aposentadoria), h (férias, licenga gestante);
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Estado Democréitico de Direito. Assim, ndo podem pairar didvidas sobre a intencdo do
constituinte origindrio em atribuir aos principios fundamentais a qualidade de normas
apoiadoras e informativas da ordem constitucional, incluindo-se os direitos fundamentais,
podendo-se concluir que estas integram o nucleo essencial da Constituicdo material
(SARLET, 2007, p. 113).

O reconhecimento expresso do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito, leva a conclusdo do reconhecimento expresso
também de que € o Estado que existe em razdo da pessoa humana e ndo o contrdrio, que o
homem ¢ a finalidade principal do Estado e ndo um meio da atividade deste (SARLET, 2007,
p. 114-115).

A dignidade € uma qualidade intrinseca da pessoa humana, e esta dignidade,
enquanto direito, que deve ser respeitada enquanto pessoa € algo amplamente reconhecido
pelo sistema internacional de direitos humanos, desde a DUDH 22, o PIDCP® ¢ pelo
PIDESC?, sendo irrenuncidvel e inaliendvel, na medida em que constitui elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndao pode ser afastado, ndo podendo cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensao e nao lhe ser conferido um
minimo de dignidade.

A dignidade ¢é, segundo o sistema internacional de direitos humanos, uma
caracteristica imanente (intrinseca) de todo e qualquer ser humano, compondo um valor
proprio distingue o ser humano como ser humano, nio restando quaisquer divergéncias de que
a dignidade € algo real, experimentado concretamente por todo o ser humano, verificada
quando ela € esmagada e insultada (SARLET, 2009, p. 18).

Todavia, ainda segundo a leitura de Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana
possui uma dupla dimensdo, que se manifesta como expressdao da autonomia da pessoa
humana, assim como da necessidade de sua protecdo por parte da sociedade e do Estado,
sobretudo quando se encontrar em situacdo de necessidade por fragilizagcdo, ou incapacidade

de autodetermina¢do (SARLET, 2009, p. 30).

22 . . . . . . .. . .
‘...o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e

inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo...”;
“...reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos

decorrem da dignidade inerente a pessoa humana...”;
24 . . . P .. . .
“...0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos

decorrem da dignidade inerente a pessoa humana...”;
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A dignidade da pessoa humana € dotada de uma dimensao dupla, onde uma delas
contém a autonomia da pessoa humana®, e a outra a o dever de protecdo desta dignidade da
pessoa humana®®, por parte do Estado e também da sociedade?’, em defender e proteger a
pessoa num momento em que se encontre numa situagdo em que se encontre vulneravel ou
incapaz de se autodeterminar.

Para Paolo Ridola (2014, p. 39) esta dignidade da pessoa humana representa a sua
esséncia, expressando o que cabe a cada ser humano, em razio de sua esséncia, momento no
qual a dignidade passa a fazer parte da esséncia do ser humano. Que estd diretamente
relacionada com a sua substincia, com a estrutura que cada um ter direito, e em razdo desta, a
dignidade passa a fazer parte do seu intimo.

Donde temos que a dignidade da pessoa humana estd diretamente relacionada a
condicdo de ser humano e também 2 defesa de uma heranga inatacdvel da humanidade®, que
vai muito mais longe do ser humano como individuo sé (RIDOLA 2014, p. 48). O Estado e a
sociedade tém um dever para com o seu cidaddo, em defender a cada individuo, muito além
da sua individualidade.

Destarte, ndo se pode defender o individuo em sua individualidade, e além desta,
sem respeitar a sua propria concep¢ao cultural, advinda do entendimento de um povo, por
suas bases e historia, que possam pensar, agir e entender de forma diversa (RIDOLA 2014, p.
52). E o direito que cada civilizagio possui de agir religiosa, filosSfica, histérica e
culturalmente segundo as tradi¢des do seu povo, definida pelo modo de um povo vivido em
comunidade, em razdo do tempo e da historia.

Ainda seguindo a linha de pensamento de Ridola (2014, p. 60-62) extrai-se que a
dignidade da pessoa humana integra ndo s6 o fundamento da doutrina de direitos
constitucionais fundamentais, como também da integralidade dos valores que fundamentam o
sistema fundamental de um Pais, onde esta protecao absoluta a dignidade da pessoa humana
estd diretamente ligada ndo somente ao ser concreto e singular, mas ao individuo na sua
dimensao criadora humana. Nesta andlise, verifica-se que o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana vai além a individualidade concreta do individuo, demonstrando uma

subjetividade de direito, indo muito além da divisa entre o nascimento e a morte.

25 . . ~ . . N c o~ . A e
na perspectiva de autodeterminag@o no que diz respeito as decisdes sobre a sua prépria existéncia;

26 assisténcia;

7 aqui englobando também o dever familiar;

?® Consideradas as atrocidades da segunda guerra mundial, dizimagdo de milhares de vitimas, o sofrimento do de
cada pessoa sozinha, em familia e em comunidade;
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Podemos asseverar que a dignidade da pessoa humana, uma vez que integre o
sistema de direitos constitucionais fundamentais, como € o caso do Brasil, a protecdo tem que
ser integral e absoluta, muito além do ser humano concreto e individual, em razdao da sua
subjetividade, devendo ser analisada individualizadamente, no caso concreto, inclusive.

Esta dignidade, que cada pessoa humana possui, € resultado da “conquista” de cada
ser humano individual, que resulta do desempenho subjetivo e de um caminho na formagao da
identidade de cada um (RIDOLA 2014, p. 67). A dignidade da pessoa humana diz respeito a
cada ser humano individualizado, como principio basilar da sua formacdo individual e
subjetiva, como éxito de uma trajetéria de buscas, na construcdo subjetiva da sua
individualidade.

E quando esta dignidade é lancada no campo econdmico, o objetivo serd assegurar
o minimo existencial, partindo de parametros advindos das cldusulas do Estado social, onde o
este tem o dever de garantir a inviolabilidade da dignidade humana (RIDOLA 2014, p. 72),
com condi¢Oes materiais de uma existéncia digna.

A dignidade individual do ser determinado ndo pode ser degradada em face da
comunidade, uma vez que a dignidade € inerente a cada um, ndo podendo ser retirada dele
sem que isso represente uma desumanizagdo. Entretanto, o fato do principio da dignidade da
pessoa humana poder ser considerado intangivel, ndo significa que ele ndo possa sofrer
restricdes, desde que estas ndo ultrapassem o “reduto intangivel de cada individuo”
(SARLET, 2007, p. 121; p. 127).

A dignidade da pessoa humana nao admite rentincia, abnegacao por parte do sujeito
de direitos, embora admita limites e restricdes aos direitos invocados, em favor de um bem
maior, de vérios sujeitos ou de uma comunidade, ou da sociedade. Constata-se que a
dignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo limite e tarefa dos poderes estatais, da

comunidade em geral, de todos e de cada um,

Condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimensdo defensiva e prestacional da dignidade. Como limite, a dignidade
implica ndo apenas que a pessoa nio pode ser reduzida a condi¢do de mero
objeto da acdo propria de terceiros, mas também o fato de a dignidade gera
direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a
graves ameacas. Como tarefa da previsdo constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos
de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de
todos, assegurando-lhe também por meio de medidas (prestacdes) o devido
respeito e promocdo (SARLET, 2009, p. 32).
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A caracterizacdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
Estado Democratico brasileiro na nossa Carta constitucional, traz consigo ndo sé uma
afirmagdo de contetido ético e moral, mas também que representa uma norma juridico-
positiva com status constitucional, munida de eficicia, e que € transformada, entdo, em valor
juridico fundamental da sociedade. Visto no sentido de que a dignidade da pessoa humana é
um “valor-guia” ndo somente dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica
constitucional brasileira (SARLET, 2007, p. 124).

O fato da Constitui¢do da Republica do Brasil trazer a dignidade humana como
fundamento da Republica, demonstra o grau de valorizacdo do ser humano, que o legislador
constituinte teve o interesse em proteger e resguardar. O conteudo ético-moral somado a
ordem juridica positiva, guarnecida de efetividade, consagrada pelo texto constitucional agora
em valor juridico-positivo fundamental da sociedade, que deve ser tutelado e preservado pelo
operador do direito e pela sociedade.

A posicdo ocupada pela pessoa humana na Carta Magna brasileira e o principio da
dignidade da pessoa humana, constituem a natureza, a substancia da prépria identidade da
Carta Constitucional brasileira, havendo a possibilidade de se sustentar que o principio da
dignidade da pessoa humana constitui limite material tacito autonomo ao poder de reforma da
Constitui95029 (SARLET, 2007, p 126). Verificando-se que o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser considerado como fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, ou seja, dos direitos humanos positivados.

Desta forma, os direitos humanos a partir do momento que passam a ser positivados
na Cartas constitucionais dos Estados, sdo como direitos fundamentais, passando a fazer parte
dos fundamentos da ordem juridica, como limites e como indutores de acdo do estado e da
sociedade, o qual se justifica a medida em que estiver em condi¢des de proteger e realizar a

dignidade da pessoa humana.

1.1.1. Minimo Vital

O direito a0 minimo vital ou minimo de sobrevivéncia fisica (minimo fisiol6gico)
como querem alguns, tem ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana, pois

¢ expressao da garantia da vida humana, com as minimas condi¢des materiais de existéncia,

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:
§ 4° - Nao serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais;
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(SARLET, 2013, p. 34-35). E o simples existir, é poder e conseguir estar vivo, suprindo as
necessidades de cunho existencial basicas ao individuo, devendo ser reconhecido e efetivado
de forma igualitdria para todos, em razao de ser urgente.

N

O minimo vital da pessoa humana estd diretamente ligado a compreensao
constitucional do direito a vida e da dignidade da pessoa humana enquanto principio
fundamental do Estado democratico de Direito, devendo ser assegurada para todos (SARLET,
2013, p.37). Entendendo que assegurar o minimo para todos significa fazer valer o principio
da igualdade material, utilizando-se a maxima Aristoteliana de tratar os iguais igualmente e
os desiguais desigualmente.

O minimo vital (sobrevivéncia) € tido como o grupo das prestacOes materiais
indispensdveis que possam garantir a cada individuo uma vida saudavel (SARLET, 2013, p.
38). Este minimo vital significa “estar vivo”, ou seja, garantir 0 minimo necessdrio para
sobreviver, por exemplo, a um enfermo na UTI é garantido o direito a vida, a “estar vivo”
ainda que conectado por aparelhos; E o direito de um encarcerado, que estd com seus direitos
politicos suspensos, que nao possui direitos culturais, direito a educacao, direito ao lazer, mas
que ainda assim, mantém inc6lume e assegurado o direito a vida e a integridade fisica.

Nao se pode misturar ou confundir o0 minimo vital e o minimo existencial, eis que
este (minimo vital) ndo pode ser ponderado, pois 0 que estd sendo questionado € a vida e ndo
se pode fazer ponderacdo com a vida, enquanto que no minimo existencial o que estd em voga
¢ a dignidade desta vida em todo o seu contexto, podendo ser ponderada, conforme veremos

logo a seguir.

1.1.2. Minimo Existencial

A discussdo sobre o que venha a ser o minimo existencial, invariavelmente estéd
intimamente ligada a no¢do da esséncia da dignidade da pessoa humana e remonta ao conceito
de “caridade social”, combate a pobreza, assistencialismo, defesa dos “pobres”, dentre outras.
Passando a ser positivado nas Cartas Constitucionais dos Estados como o direito a ter
prestacdes positivas minimas asseguradas pelo poder publico, fixando sua circunscri¢do como
além da pobreza extrema. Como assevera Sarlet (2013, p. 33), mesmo que ndo haja um
consenso sobre qual seja exatamente o conteido do minimo existencial, podemos dizer que o

direito ao minimo existencial vai além do que chamamos de proteciao de sobrevivéncia fisica,
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consiste em assegurar uma existéncia digna (vida com dignidade), com qualidade, nio se
podendo admitir apenas existir.

O objeto e o conteido do minimo existencial interpretado como um direito garantido
pela Constituicado Federal estd diretamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana enquanto principio constitucional fundamental. Seguindo o entendimento de que esta
dignidade da pessoa humana somente estard preservada, enquanto obrigacdo do Estado e da
sociedade, quando a todos for garantido “nem mais nem menos do que uma vida saudavel”
(SARLET, 2013, p. 36). O direito ao minimo existencial surge como direito a uma prestacao
minima sem as quais o ser humano nao pode sobreviver (TORRES, 2003, p. 9). O direito ao
minimo existencial estd baseado num bloco de direitos, sejam eles reconhecidos ou nao, de
forma expressa, por parte do Estado, e ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
sendo este dever de respeito, protecao e promocao € obrigacao do Estado, observado o sujeito,
a cultura, o tempo, o local, podendo ser objeto de ponderacdo ao caso concreto.

Na realidade, o contetido do minimo existencial ndo pode ser determinado de forma
abstrata. Seus requisitos podem ser alterados conforme as condi¢cdes econOmicas, sociais e
culturais de um povo ou de um individuo, sendo que algumas das prestacdoes materiais para a
avaliacdo de uma vida digna sd@o de antemdo facilmente reconhecidas (direito a satde,
educagdo, moradia, direitos politicos, cultura, lazer). Tendo sempre em mente que viver vai
muito além de tdo somente sobreviver, diz respeito a insercao social do sujeito de direitos ao
meio em que vive.

Quando o principio da dignidade humana é delineado sob o ambito econdmico,
com o objetivo de assegurar o minimo existencial, se faz necessario observa-lo a partir de
modelos advindos das cldusulas de um Estado social (RIDOLA 2014, p. 72), isso porque as
caracteristicas dos Estados sociais jamais deixardo a deriva ou sob extrema necessidade uma
pessoa humana, como é o caso do Brasil, que garante, em cldusula constitucional, a
efetividade das condigdes materiais de existéncia de uma vida digna.

N3ao obstante, essa esséncia da dignidade humana e consequentemente dos direitos
fundamentais seja sempre relativa, em razao dos fatores sociais e culturais de um povo ou de
um individuo, a sua efetivacdo sempre deve ser feita por ponderacdo dos direitos e da
necessidade sob tutela, por meio de um debate sobre os bens que estiverem em jogo, onde se
fard toda uma argumentacdo fundamentada, a fim de se ter condi¢cdes de explicar as razdes e
0s motivos para conceder ou ndo um direito, principalmente aqueles que estiverem sob risco

iminente de ser violados ou que estejam sendo objeto de violagdo.
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Para Alexy (1999, 9. 61) a fundamentalidade material dos direitos sociais diz
respeito a0 minimo existencial, tem profunda ligacdo com este, na medida em que um
interesse ou a escassez de um direito é fundamental quando violado ou nao satisfeito trouxer
ao sujeito de direitos um sofrimento grave ou a morte, atinge o nucleo essencial do direito,
que € invioldvel.

Em termos juridicos, a dignidade humana deve ser vista como a forma de realizacio
da eficdcia daqueles direitos minimos que individuo faz jus, como forma de afirmar ser sujeito
de direitos. E a forma de andlise desta dignidade pode melhor encontrada através da anélise
detalhada da proporcionalidade em relacdo ao direito posto. E € por estas razdes que a
dignidade € interpretada como um principio, como mandados de otimizagdo, ou seja, precisa
ser satisfeita (efetivada) da melhor forma possivel, conforma as circunstancias (de fato e de
direito) apresentadas (ALEXY, 2011, p. 90).

Entretanto, quando o Poder Executivo se omite em criar politicas de bem estar
social e o Legislativo em criar as leis necessdrias a fim de garantir a efetividade do minimo
existencial, hd um consenso de que existe espagco para que o Poder Judicidrio possa fazer um
controle judicial quanto a concessdo ou nao do minimo existencial por parte do Estado. Este
controle judicial tem o objetivo de impedir as normas existentes sejam desrespeitadas e
assegurar a efetividade garantida pela norma.

Por outro viés, Lobo Torres (2003, 1-2) quando trata do tema referente a dignidade
da pessoa humana confere especial consideracdao e destaque a dignidade, como critério e
método para conceituar e definir os direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos,
sob a perspectiva de que nao existe a jusfundamentalidade dos direitos prestacionais (sociais)
quando desconectada da ideia de minimo existencial, na medida em que aquela reduz os
direitos sociais ao minimo existencial. Os direitos sociais serdo alcangados na mesma medida
em que existir verba orcamentéria, se confundindo com o conceito de direitos sociais strictu
sensu. Mesmo admitindo que exista o direito as condi¢des minimas de uma existéncia digna,
onde o Estado € obrigado a uma prestacdo positiva, este conteido do minimo existencial ndao
¢ determinado, e alberga qualquer direito, inclusive algum que estivesse reconhecido pela
Carta Constitucional como direito fundamental, em razdo de fazer parte da dimensao
intransmissivel do direito de alguém (TORRES, 1995, p. 292).

Referir-se a direitos fundamentais sociais sob o angulo da existéncia de verba
or¢amentdria (reserva do possivel), quando se elenca fundados motivos de falta de recursos

até pode ser razodvel, uma vez que o direito prestacional existe na esfera do mundo real e ndo
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somente numa dogmadtica de andlise empirica. Todavia, o que nido se admite € tratar os
direitos prestacionais sob uma Otica de escassez de recursos, quando as normas de direito
fundamental sdo necessdrias, plenamente edificdveis e absolutamente vidveis, do ponto de
vista fatico, negando, inclusive, o minimo existencial do direito prestacional.

Contudo, os direitos fundamentais sociais ndo podem estar limitados a vontade
discriciondria da administracdo publica, que em sua atuag@o politico-administrativa ndo se
subsume livremente a conveniéncia e oportunidade, devendo atender o comando dos preceitos
constitucionais. E em ndo o fazendo através de politicas publicas garantistas, deve o Judicidrio
intervir e atuar como 6rgdo de controle da atividade administrativa, na andlise do caso
concreto, com a finalidade de garantir o minimo existencial, ante a iminéncia de lesdo a
direito, que possa ferir a dignidade, sob pena de exaurir a forca normativa do texto
constitucional. A efetividade dos direitos sociais, com a garantia do minimo existencial,
traduz-se numa verdadeira liberdade positiva, determinada por forca Constitucional, de forma
a assegurar a dignidade da pessoa humana. Para a efetiva implementacdo dos direitos
fundamentais sociais, em muitos casos, € necessario que o titular, exija a efetividade de um
direito através da tutela jurisdicional, com a intervencdo do Poder Judicidrio, sem que tal
mister invada a divisdo e a independéncia dos poderes que constituem o Estado democréatico
de Direito.

Assim que, no Brasil, o reconhecimento do direito ao minimo existencial pelos
tribunais superiores, outorgando efetividade aos direitos fundamentais sociais, principalmente
quando se refere ao direito 2 saide’’, tem sido questio pacifica a0 empregar condutas
afirmativas, a fim de garantir a sobrevivéncia digna da pessoa humana, de forma a assegurar o

gozo do direito fundamental social invocado, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO
A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA
NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO
PODER PUBLICO. NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. NAO HA OFENSA A
SUMULA 126/STJ. 1. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados 2
boa vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciério
atue como O6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma
distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como ébice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente

30 . . JET ~ . o s e
Fornecimento de medicamentos, tratamentos de curta, média e longa durag¢do, procedimento cirdrgico,
remocdo de paciente, etc.;
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importantes. 2. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judicidrio
estabeleca a inclusdo de determinada politica putblica nos planos
orcamentdrios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovacao
objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. 3. In casu,
ndo ha impedimento juridico para que a agdo, que visa a assegurar o
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra 0 Municipio, tendo em
vista a consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do Sistema
Unico de Sadde (SUS) é de responsabilidade soliddria da Unido, Estados-
membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém
legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo de demanda que
objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de
recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJ 3.10.2005). 4. Apesar de o acérdio ter fundamento
constitucional, o recorrido interpds corretamente o Recurso Extraordindrio
para impugnar tal matéria. Portanto, ndao ha falar em incidéncia da Stimula
126/STF. 5. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1107511/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/11/2013, DJe 06/12/2013).(grifamos)

Ampliagdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades
estaduais — dever estatal de assisténcia materno-infantil resultante de norma
constitucional — obriga¢@o juridico- -constitucional que se impde ao poder
publico, inclusive aos estados-membros — configuracdo, no caso, de tipica
hipdtese de omissdo inconstitucional imputdvel ao estado-membro —
desrespeito a constitui¢do provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819) —
comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da republica
(RTJ 185/794-796) — a questdao da reserva do possivel: reconhecimento de
sua inaplicabilidade, sempre que a invocacdo dessa cldusula puder
comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial (RTJ
200/191-197) — o papel do poder judicidrio na implementacido de politicas
publicas instituidas pela constitui¢do e ndo efetivadas pelo poder puiblico — a
féormula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos
direitos: impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao estado — a teoria da “restri¢do das restricdes” (ou da “limitacao
das limita¢des”) — cardter cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de conteddo programético, que veiculam diretrizes de
politicas publicas, especialmente na drea da sadde (CF, arts. 196, 197 e 227)
— a questdo das “escolhas trigicas” — a colmatacdo de omissdes
inconstitucionais como  necessidade institucional fundada em
comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma
positiva criacdo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de
legitimidade da omissdo do estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se
justifica pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecio ao minimo
existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e proibicdo de excesso) —
doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em tema de
implementacdo de politicas publicas delineadas na constituicdo da republica
(rtj 174/687 — rtj 175/1212-1213 — rtj 199/1219-1220) — possibilidade
juridico-processual de utilizacdo das “astreintes” (CPC, art. 461, § 5°) como
meio coercitivo indireto — existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social — ac@o civil publica: instrumento processual adequado a
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protecdo jurisdicional de direitos revestidos de metaindividualidade —
legitimag@o ativa do ministério publico (CF, art. 129, III) — a funcdo
institucional do ministério publico como “defensor do povo” (CF, art. 129,
II) — doutrina — precedentes — recurso de agravo improvido (RE 581352
AGR, relator(Angel): min. Celso de Mello, segunda turma, julgado em
29/10/2013, acérdao eletronico dje-230 divulg 21-11-2013 public 22-11-
2013)(grifamos).

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO.
PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO
POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. 1. A vida, saide e integridade
fisico-psiquica das pessoas é valor ético-juridico supremo no ordenamento
brasileiro, que sobressai em relacdo a todos os outros, tanto na ordem
econdmica, como na politica e social. 2. O direito a satide, expressamente
previsto na Constitui¢do Federal de 1988 e em legislacdo especial, é garantia
subjetiva do cidadao, exigivel de imediato, em oposi¢do a omissdes do Poder
Publico. O legislador ordindrio, ao disciplinar a matéria, impds obrigacdes
positivas ao Estado, de maneira que estd compelido a cumprir o dever legal.
3. A falta de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo - UTIs no tnico
hospital local viola o direito a saide e afeta o minimo existencial de toda a
populacdo local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido. 4. Em
regra geral, descabe ao Judicidrio imiscuir-se na formulagdo ou execucdo de
programas sociais ou econdmicos. Entretanto, como tudo no Estado de
Direito, as politicas publicas se submetem a controle de constitucionalidade
e legalidade, mormente quando o que se tem nao é exatamente o exercicio de
uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou cumprimento
meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel ndo
configura carta de alforria para o administrador incompetente, relapso ou
insensivel a degradacdo da dignidade da pessoa humana, ja que € impensédvel
que possa legitimar ou justificar a omissao estatal capaz de matar o cidadao
de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. A escusa da "limitacdo
de recursos orcamentdrios" frequentemente ndo passa de biombo para
esconder a opcdo do administrador pelas suas prioridades particulares em
vez daquelas estatuidas na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse
pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo e a
aberracdo orcamentdrios, por ultrapassarem e vilipendiarem os limites do
razodvel, as fronteiras do bom-senso e até politicas publicas legisladas, sdo
plenamente sindicdveis pelo Judiciario, ndo compondo, em absoluto, a esfera
da discricionariedade do Administrador, nem indicando rompimento do
principio da separacdo dos Poderes. 6. "A realizagdo dos Direitos
Fundamentais ndo € op¢do do governante, ndo é resultado de um juizo
discriciondrio nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana ndo podem ser limitados em razio da escassez quando esta é fruto
das escolhas do administrador" (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.4.2010). 7. Recurso Especial
provido. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe 08/03/2012).

Discorremos trecho do acérddo de lavra do Ministro Herman Benjamim, da
segunda Turma do Superior Tribunal de Justica:
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observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndao é opgdo do

governante, ndo ¢ resultado de um juizo discriciondrio nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana nao podem ser
limitados em razdo da escassez quandoesta é fruto das escolhas do
administrador.

Nao ¢ por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo € oponivel
a realizacdo do minimo existencial.

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo
para se viver. O conteiido daquilo que seja o minimo existencial
abrange também as condicoes socioculturais, que, para além da questao
da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inserc¢io
na ‘“vida” social. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011, Dle
08/03/2012).

Em razdo da necessidade de assegurar a efetividade da dignidade da pessoa
humana na ordem social e no ordenamento juridico brasileiro, sendo este dever do Estado e da
familia, garantido pelos preceitos constitucionais’', além das normas juridicas internacionais
albergadas pelo sistema constitucional brasileiro, sem que haja total efetividade normativa, o
Poder Judiciario tem dado guarida no sentido de assegurar a garantia da dignidade, baseando-
se na proibicao do retrocesso dos direitos sociais até entdo reconhecidos, bem como com base
na garantia do minimo existencial constitucional.

A jurisprudéncia dos Tribunais patrios superiores (STF e STJ) entende que o
Estado brasileiro ainda ndo estd garantindo ao individuo as condi¢des minimas para uma vida
digna, num Estado onde a dignidade da pessoa humana é um dos seus principais objetivos,
desta foram resta ao Judicidrio, em casos de protecdo insuficiente, garantir a sua efetividade
no caso concreto.

Infere-se da andlise dos julgados a inten¢do do julgador em dar efetividade a
garantia constitucional do minimo existencial, eis que este representa, no ordenamento
juridico brasileiro, a irradiagdo do postulado basilar da dignidade da pessoa humana,

determinados no texto Constitucional’>.

*! Inclusive por cldusulas pétreas, art. 60, § 4°, IV;
CF1, lleart. 3, 1I;
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1.2. Direitos Sociais como Direitos Humanos Necessarios: a teoria de Robert
Alexy

Antes de explicitar a teoria dos direitos sociais por Alexy, cabe dizer que este confere
aos principios a regra geral de aplicac@o, para quem as normas constitucionais sao executaveis
por si proprias, na medida em que possam ser passiveis de serem executadas.

Infere-se da leitura dos textos escritos por Robert Alexy o seu entendimento de que o
direito tem uma dupla natureza, compreendendo uma dimensao real ou fitica e uma dimensao
ideal ou critica, que se refletem nos aspectos legais e na eficécia social, assim como de uma
revisio moral®® que deve ser feita, a fim de garantir uma melhor interpretacio da efetividade
dos direitos sociais.

O debate sobre direitos fundamentais e deveres estatais tem ligacdo direta com a
existéncia de direitos a prestacdes positivas, uma vez que os direitos fundamentais sempre
tiveram o propdsito de garantir o individuo em relagao as opressoes estatais (ALEXY, 2011,
p. 442-444).

Os direitos fundamentais sociais, em sua maioria, sdo direitos prestacionais no estrito
sentido da palavra®, dizem respeito a prestacdes féticas e prestacdes normativas. Todo aquele
direito a acdes positivas desencadeiam a controvérsia de indagar-se de que forma a busca
pelos objetivos do Estado estd atrelada a direitos constitucionais subjetivos dos individuos. A
mensuragdo daquilo que € mais importante para os direitos fundamentais, terd que ser
encontrada por argumentagao de direito fundamental, baseados nos principios da dignidade da
pessoa humana e da justica social, ambos devidamente estabelecidos no corpo da Carta
constitucional.

Para Alexy os direitos a prestacdes podem ser divididos em trés grupos: (1) direitos a
protecdo; (2) direitos a organizacdo e procedimento; e (3) direitos a prestacdes em sentido
estrito (direitos sociais). Cuja importancia destas prestacdes positivas, poderd surgir a
possibilidade de vincular ou ndo o direito a prestagdes aos direitos fundamentais (ideia-guia)
(ALEXY, 2011, p. 444-447).

Os direitos a prestacdo em sentido estrito sdo aqueles direitos que podem ser exigidos
do Estado, direito a algo, ou ainda, mas que o individuo também poderia exigir de

particulares, caso houvesse uma oferta de mercado. Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo

33 L e
Conceito ndo positivista;

34 \7~ ~ .. . . ~ . . . . .« .
Nao sdo todos os direitos prestacionais que sdo prestacionais, alguns deles como as liberdades sindicais e

trabalhistas ndo sdo prestacionais.
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direitos materializdveis, como por exemplo, direito a saide, ao trabalho, a assisténcia, a
moradia, a educagdo (ALEXY, 2011, p. 499).

Os direitos fundamentais devem ser compreendidos como normas objetivas supremas
que impde ao legislador o dever de agir da forma mais eficiente possivel “para realizar os
direitos fundamentais, mesmo que ndo haja para tanto um direito subjetivo do cidaddo”. Nao
se resumem ao tudo ou nada, entdo funcionam como principios. Os direitos fundamentais
possuem conteido minimalista que garante as condi¢des minimas dos direitos sociais
(ALEXY, 2011, p 501-503).

Os direitos fundamentais sociais que o individuo pode exigir por parte do Estado é
decidido por sopesamento entre os principios de liberdade fitica de um lado, e os principios
da competéncia decisoéria do legislador, da separacdo dos poderes e os ligados as liberdades e
outros direitos sociais de terceiros € de interesse coletivo, de outro lado. Ndo ha uma udnica
resposta, apenas uma resposta geral, que indica a possibilidade desses direitos e seu conteddo.
A satisfagdo dessas condigdes € possivel quanto aos direitos sociais minimos, € que o
sopesamento pode resultar em direitos diversos e, em tempos de crise a protecao
constitucional € indispensavel, principalmente em momentos de crise e que ndo ha muito para
ser distribuido (ALEXY, 2011, p 512-513).

Em todo modelo em que direitos fundamentais se baseiam no sopesamento, aquilo
que € devido prima facie, estes sempre terdo maior amplitude se comparados com o que €
devido em cardter definitivo, deixando clara a concep¢cdo que mesmo as cldusulas de restricao
ndo poderdo esvaziar o direito. As cldusulas de restricdo significam a necessidade de
sopesamento. Aos direitos prima facie do individuo titular de direito fundamental
correspondem os deveres prima facie do Estado, de zelar para que as liberdades daquele
sejam liberdades reais. Os deveres prima facie sao facilmente diferenciados dos deveres
juridicos ndo vinculantes, visto que aqueles se aplica o sopesamento. Além disso, € necessario
haver razoes fortes para ndo satisfazer os deveres juridicos prima facie, o que ndo € necessario
no caso dos nao vinculantes. A inexisténcia destas razdes leva o dever prima facie a um
carater de dever definitivo, o que jamais ocorre com um dever nao vinculante (ALEXY, 2008,
p. 514; 515-519).

Os direitos sociais como direitos humanos positivos tem uma estreita relacdo com os
direitos fundamentais, na medida em que podem serem analisados pela perspectiva da
possibilidade do sopesamento, ou seja, da utilizagdo da ponderacdo com outros bens e direitos

constitucionalmente garantidos e devidamente protegidos. Necessitando que deixemos de lado
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uma visdo absolutista dos direitos, passando a analisar os direitos sociais e a dignidade sob
um aspecto do caso concreto, a partir de uma linha gradual de protecdo de cada direito antes
garantido.

Numa defini¢do abrangente tem-se que normas de direitos fundamentais sao aquelas
para as quais ha a possibilidade de uma ajustada fundamentagdo no que diz respeito a direitos
fundamentais, desconsiderando se foram atribuidas ou diretamente estabelecidas. E dentro da
teoria de direitos fundamentais o que mais importa € a distincao entre regras e principios, para
a andlise da estrutura da norma de direito fundamental. Sem essa distingdo nao pode haver
nem uma teoria adequada sobre as restricdes e as colisdes entre esses direitos, nem uma teoria
satisfatoria sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. Por isso, afirma que
essa distin¢ao € uma das “colunas-mestras” da construcao da teoria dos direitos fundamentais
(ALEXY 2011, 75-76; p.85).

Quando se fala em colisio e sopesamento de principios como colisdo e
sopesamento de valores, conclui-se que os principios e valores estdo intimamente conectados
(ALEXY, 2011, p. 144). Isso porque o principio da proporcionalidade consiste na prépria
concepcdo dos direitos fundamentais, onde a partir de um sopesamento valorativo de um
direito, pode-se chegar a um resultado sobre a necessidade e a forma de proteger de forma
eficaz um direito constitucionalmente garantido.

Nao se pode olvidar que o elemento centralizador da teoria dos direitos
fundamentais como direitos positivos de Robert Alexy € a teoria dos principios, sem o sistema
do constitucionalismo democritico nao estaria completo. E o fundamento da teoria dos
principios se funda na diferenciacdo, dentro da teoria da norma, entre regras e principios.
Onde regras sdo normas que estabelecem, proibem ou autorizam algo de modo definitivo. Sua
forma de aplicacdo € a inclusdo. Os principios ao contrério, sdo mandados de otimizacdo.
Exigem que seja realizado algo na maior medida possivel, referente as possibilidades féticas e
juridicas, e a sua forma de aplicacdo é a ponderacdo.

Se analisarmos a teoria pelo ponto de vista da teoria da argumentacdo, a teoria dos
principios € necessdria para a constru¢dao de uma teoria de ponderagdo como modo racional de
argumentagao. O ponto central de medida € o peso que terd cada principio para a resolucao do
conflito.

Segundo a andlise da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, a teoria dos
principios € essencial para demonstrar a conexao interna entre os direitos fundamentais e o

principio da proporcionalidade (ALEXY, 2011, p. 116-120).
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Seguindo esta linha de pensamento, os principios juridicos sio mandados de otimizacao
que podem ser cumpridos em inimeros graus, em razdo das situacdes faticas e das
possibilidades juridicas que se apresentem. H4 que ser analisado o caso concreto a fim de
aplicar em maior ou menor grau um determinado principio, ou mais de um deles.

Deste modo, a diferenca das regras, que somente podem ser cumpridas ou incumpridas
por serem normas que exigem cumprimento pleno, sendo obrigatério cumprir o comando
ordenado, nem mais, nem menos. Enquanto que os principios estabelecem uma obrigacao que
pode cumprir-se em diferentes graduacdes, dependendo das possibilidades juridicas que
estabelecem outros principios e regras em sentido contrdrio € o contexto fatico em que se
aplicarem (ALEXY 2011, p. 92-111). Onde como resultado se vai chegar ao nucleo rigido e
inviolavel da dignidade da pessoa humana, com possibilidade de uma andlise proporcional e
balanceada de um direito, analisado caso a caso, in concreto. Outrossim, resulta desta analise
da teoria de Alexy que as condi¢Oes de prioridade estabelecidas por um determinado sistema
juridico, bem como as regras a ele correspondentes, servem para harmonizar e adequar o peso
relativo dos principios, estabelecendo, qual o principio que prevalecera para a solugdo de um
caso concreto, ou, ainda, quais permitirdo ser utilizados na resolu¢do de casos idénticos
futuros. Como o préprio Alexy nos da conta o peso dos principios ndo é determindvel em si
mesmo, e sempre se podera tratar to somente de peso relativo conforme o caso.

Verifica-se que direitos a prestacdo em sentido estrito podem ser considerados aqueles
que o individuo possua em face do Estado, o direito a exigir a efetividade de um direito
garantido no ordenamento juridico interno. Deste modo, quando se trata de direitos
fundamentais sociais™, direito subjetivo a prestacdes materiais, estd tratando de direitos a uma
prestacdo em sentido estrito, que precisam ser materializdveis através da acdo positiva do
préprio Estado®® ao desempenhar seus deveres enquanto Estado Social, garantindo padrdes

minimos de direitos®’ e de justica social™.

1.3. Direitos sociais como direitos humanos exigiveis: a teoria de Christian
Courtis

* Inclua-se nos direitos fundamentais sociais os direitos de seguridade social e nos direitos de seguridade social
estd intimamente ligado ao direito a previdéncia social;
36 Por politicas ptblicas por exemplo;
37 Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais — PIDESC;
* Art. 170 CF/88;
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Ao analisar-se uma norma, deve-se verificar qual o nivel de efetividade que existe
sobre ela, avaliando se o nivel de efetividade que oferece o ordenamento juridico permite que
esse comando juridico € possivel de justiciabilidade. Quando a verificagdo for de que esta
norma ¢ reconhecida no direito nacional e a nivel internacional”, diz-se que esta norma ¢&
passivel de justiciabilidade, quer seja, a possibilidade de utilizacdo dos meios judiciais a fim
de garantir a efetividade de um determinado direito.

A partir do momento que em que reconhece justiciabilidade de um direito, aqui
tratamos dos direitos sociais, estes ndo podem mais ser considerados como meros direitos
programaticos, devido ao seu status constitucional e aos remédios juridicos existentes dentro
da propria Constitui¢do, para protecdo e efetividade destes direitos sociais.

A adesdo as normas constitucionais ou aos tratados internacionais que reconhecam
os direitos econdmicos, sociais e culturais geram obrigacdes concretas para o Estado, podem
serem exigiveis judicialmente, e o Estado ndo pode justificar a falta de comprometimento ou
de efetivacdo destas normas sob o argumento de ndo teve o objetivo de assumir uma
obrigacdo legal, mas simplesmente a finalidade de realizar uma declaragdo de boa intencdo
(COURTIS, 2001). O que se supde uma obrigacdo imediata dos Estados em respeitar e
assegurar os direitos aderidos através das normas dos tratados internacionais aderidos.

O objetivo principal apresentado pela teoria de Christian Courtis € impedir que
sejam criadas diferenciacdes de categoria entre direitos civis e politicos e direitos sociais e
que se rejeite a efetivacdo dos direitos sociais através de politicas publicas que possuam o fito
de proteger e promover direitos sociais de direitos humanos. Existe uma imprescindibilidade
de que os direitos sociais sejam encarados firmemente, de forma que se consiga compreender
a necessidade, e entdo a possibilidade da utilizacdo da via judicial para que possam ser
tutelados, defendidos e protegidos esses direitos, através dos documentos internacionais
firmados, devendo haver técnicas de defesa para a protecao destes direitos sociais, entre elas o
dever de ndo discriminacdo e a demonstracdo da lesdo do direito (COURTIS 2011, p. 100),
através da via judicial, ou quando esta ndo houver a possibilidade de sua propositura, o
individuo ou grupo de individuos pode enviar sua proposi¢do ao Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

No que se refere a controvérsia conceitual para distinguir: num aspecto, direitos
civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais de outro, constréi um argumento

quanto a necessidade de um tratamento tedrico e pratico comum para ambos os grupos de

39 . . . . I .
aceita e reconhecida pelo direito positivo interno;
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direitos e de que a concepg¢do tedrica, que trata de indmeros direitos que por tradicdo, sdao
tidos como auténomos, ou direitos que entabulam obrigacdes negativas para o Estado tem
variado de tal forma, que muitos dos direitos tidos como civis e politicos “adquiriram um
inequivoco carisma social” (COURTIS, 2011, p. 34). O que significa dizer que tanto os
direitos civis e politicos possuem um cardter social positivo, quanto os direitos sociais,
econOmicos e culturais possuem um viés individual, de status negativo de ndo intervencao do
Estado.

Uma das principais caracteristicas (ditas mais do que substanciais) que diferenciam
os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais, sdo as diferencas de
grau, onde o angulo mais aparente dos direitos econdmicos, sociais e culturais sdo as
obrigacdes de fazer, e por este motivo chamados de direitos prestacionais, que geram
obrigacdes de serem respeitados, protegidos e promovidos pelo Estado (COURTIS, 2011, p.
33-40).

O que se verifica é que nos direitos sociais caracteristicas prestacionais positivas
sao mais evidentes, exigindo uma atuagdo positiva por parte do Estado, em agir
positivamente, com a obrigacdo de fazer, em outorgar ao individuo aquele direito de que
necessita para garantir um minimo social®’.

Nao ha que se falar em diferenciagdes entre direitos civis e politicos e direitos
economicos, sociais e culturais, quanto a obrigagdes positivas e negativas, eis que todo o
direito tem um custo e prescrevem obrigacgdes tanto positivas e negativas (COURTIS, 2003, p.
137).

Desta forma, a diferenciagdo que se pode ser feita entre direitos negativos e direitos
positivos, onde direitos negativos sdo aqueles tidos como gratuitos e direitos positivos aqueles
que tem algum custo, ndo leva em consideracdo os individuos que usufruam dos direitos
fornecidos por parte dos Estado, ou quando o Estado esteja decidido a reperar uma ofensa a
direito social.

A estrutura dos direitos civis e politicos e também a estrutura dos direitos sociais
podem caracterizar-se como um conjunto de obriga¢des negativas e positivas por parte do
Estado: ou seja, obrigacao de abter-se de a¢do em determinados dmbitos e de realizar agdes,
com o fim de garantir a autonomia individual. Por outro lado, os direitos econdmicos, sociais
e culturais sdo revestidos de uma importancia superior para serem identificados, ainda que

todos eles possam ser exigidos judicialmente, enquanto direitos subjetivos.

40 . . .
viver com dignidade;
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A existéncia de um direito social como direito pleno ndo é simplesmente a conduta
cumprida pelo Estado, mas também a possibilidade de reclamagdo diante do seu ndo
cumprimento, sendo possivel afirmar que ndo existem diferencas substanciais entre as
obrigacdes dos direitos civis e politicos e direitos sociais (COURTIS, 2003, p. 144-145).

No momento em que se diz que ndo existem diferencas entre direitos civis e politicos
e direitos sociais, para que possamos outorgar a esse direito social uma qualidade de plenitude
e consequentemente de exigibilidade, ha que se ter a possibilidade de exigi-lo, seja
diretamente ao Estado, administrativamente, seja no Judiciério.

O que caracteriza a realidade de um direito social como um direito pleno, ndo €
somente a vontade do Estado em agir positivamente, mas o fato de que um titular de direito
possa exigir do poder judicial que atue positivamente, em caso de descumprimento de uma
obrigacdo devida por parte do Estado (COURTIS, 2011, p. 48). Nao ha direitos sociais,
econOmicos e culturais que ndo possuam, pelo menos algum atributo, que, caso sejam
violados, autorize a sua exigibilidade judicial (COURTIS, 2011, p. 58). Assim, a garantia dos
direitos sociais somente ¢ assegurada quando for garantida a sua adequada justiciabilidade, ou
seja, a alternativa de exigir judicialmente o cumprimento de um direito prestacional social.

O que se verifica € que direitos sociais sdo direitos em constante evoluciao, nao
existe um “modelo” de direitos sociais, ndo € um arquedtipo completo, perfeito ou maduro,
necessita de muitas adequacdoes (COURTIS, 2011, p. 76), estd sempre em mutacdo. Esses
avangos de evolucdo do “modelo” de direitos sociais verificamos em todas as dreas da
suguridade social, na saide, com a implantacao da cobertura universal, gradativamente, na
assisténcia, com a cobertura de beneficios “a quem dela necessitar” com a implantacdo do
beneficio de prestacdo continuada, e da previdéncia social com o reconhecimento, por parte
do Judicidrio de categorias de segurados, antes desprezadas do ambito da seguranga, como é o
caso do trabalhador rural boia-fria.

E fundamental a utilizacgio dos documentos internacionais como fonte de
interpretacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, em razdo de demonstrarem,
efetivamente, que o objetivo da admissdo dos pactos em ambito internacional, é o de instituir
obrigacodes de alcance diverso, nas diversas categorias de direito. O PIDCP que consagra de
forma incondicional a obriga¢do do Estado em empregar medidas e esforcos que possam ar
efetividade aos direitos nele consagrados e o PIDESC, cuja principal obrigacdo € a
implantacdo gradativa dos direitos sociais, com base na disponibilidades dos recursos

existentes, ¢ da CIDH, que a partir da sua criacdo (1985) comecaram a ser criados grande
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numero de documentos que auxiliam no esclarecimento do sentido de alguns direitos, assim
como no aumento da responsabilidade dos Estados em cumpri-los (COURTIS, 2011, p. 83-
86).

Existe uma falta de habito e costume em exigir direitos sociais, especialmente os
prestacionais, que pode ser traduzida como “de indole cultural”, que nos da conta de que
embora haja normas de hierarquia constitucional estabelecendo os direitos sociais, existem
posicionamentos tradicionais quanto a figura do Judicidrio e da separa¢do de poderes, que
fazem com que haja pouca exigibilidade judicial e desconsideragao as normas em que se
fundam (COURTIS 2002, p. 164).

Até mesmo em razdo de toda uma cultura de opressdo e massacre aos direitos civis
e politicos e também dos direitos sociais, ainda que ndo positiviados internamente, mas
reconhecidos pela agenda internacional, ¢ comum se verificar o quao pouco os direitos sociais
sdo reclamados e exigidos, € 0o qudao pouco o Judicidrio outorga esses direitos quando
exigidos, sob o pretexto da separacao dos poderes, e que implantacao de direitos sociais se faz
por politicas publicas, reserva do possivel, etc.

Os direitos sociais sempre serdo exigiveis através do Judicidrio, com a obrigacao de
protecdo progressiva e gradual dos meios necessarios a implantag@o desses direitos, pois “ndo
existem razoes para pensar que as coisas ndo possam mudar” (COURTIS, 2011, p. 164).

Ora, se os direitos sociais estdo positivados na Carta constitucional, sdo
perfeitamente exigiveis, ainda que através do Poder Judicidrio, pois € dever do Estado realizar
a implantacao desses direitos (saude, educacdo, moradia, previdéncia social) ainda que de
forma progressiva, com a maior protecdao possivel, dentro das condi¢des financeiras daquele
momento e lugar.

Neste diapasdo, é que, Christin Courtis (2006, p. 4) rechaga a possibilidade de
regredir a aplicacao dos direitos, analisados sob a 6tica do PIDESC, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos e do Protocolo Adicinonal a Conven¢do Americana, também conhecido
como Protocolo de San Salvador, aqui tratando-se de de regressividade no sentido de
possibilidades de campos de aplica¢do, ou como diz o autor “ ...de los resultados de uma

>

politica publica ( regresividad de resultados)...”, ou seja, regredir uma politica publica
desenvolvida pelo Estado, quando este estiver em uma situacdo dificil, o que significa dizer
que ndo se pode aceitar que direitos sociais antes concedidos sejam retirados, rechagados ou

dimunuidos, o que significaria um retrocesso juridico e social.

70



E importante para o entendimento efetivo do que quer dizer Courtis, que tenhamos

em mente o que aduz o artigo 2.1.4

do PIDESC, para entao assinalarmos que esta percepcao
de progressividade, traz consigo dois sentidos complementares, quais sejam: a no¢do de que a
satisfacdo plena dos direitos estabelecidos no PIDESC supde uma certa gradualidade; e a
no¢do de um progresso, que consiste na obrigacdo do Estado em melhorar as condicdes do
exercicio e gozo dos direitos constantes no Pacto (COURTIS 2006, p. 8). Isso porque a
obrigacdo de nao regressividade conduz o Estado a proibi¢do de retrocesso, o que significa

dizer que as condicdes dos direitos sociais ndo podem retroceder nos niveis de concessao,

exercicio e gozo de um direito, depois da ado¢dao do Estado ao PIDESC.

Esta proibi¢ao de retrocesso significa dizer que o Estado assume uma obrigacdo
minima de implementar progressivamente determinados direitos sociais, assim como a
obrigacdo de “ndo regressividade”, que significa dizer, a proibicdo de adotar politicas que
possam prejudicar ou limitar ou retirar os direitos econdmicos, sociais ou culturais antes
concedidos, ou concedidos no momento da adocdo e ratificacdo do tratados internacional
respectivo. Estado pode somente melhorar o que ja foi concedido, ou como diz o PIDESC,
“melhora progressiva” dos direitos, ainda que na prética, tal situagdo nao se verificque. Dai
porque como muito bem dito por Christian Courtis, a utilizacdo do Judicidrio € o meio para
exigir a efetivacdo e garantia dos direitos sociais concedidos, sob a alegacao de que ndo se
pode restringir os direitos e os niveis de direitos ja alcancados.

O Estado tem a obrigacdo de assegurar os niveis essenciais dos direitos sociais e
também tem a obrigagdo de implementd-los gradativamente estes direitos. Sendo
inadmissiveis quaisquer retrocessos em matéria de direitos sociais, que ndo estejam plena e
imperiosamente justificados. Entretanto, visto ao cardter subjetivo dese minimo essencial, o
que se tem verificado, no Brasil, é que este minimo precisa estar dentro do que chamamos
minimo existencial ( ja tratado neste trabalho).

No contexto do que dispde Christian Courtis, 0 Comité DESC iniciou admitindo a
possibilidade de descumprimento de algumas obrigacdes a falta de recursos disponiveis se
houvesse a perfeita demonstracdo de que todo o esforco possivel havia sido feito para a sua

realizacdo, iniciando uma segunda etapa que seria a andlise da justificativa, que deveria ser

* Artigo 2.1. - Cada uno de los Estados parte em el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la assisténcia y la cooperacion internacionales, especialemtne econdémicas y técnicas,
hasta el mdximo de los recursos de que se disponga, para lograr progressivamente, por todos los médios
apropriados, inclusive em particular la adopcidén de medidas legislativas, la pelna efectividad de los derechos
aqui reconocidos;
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imperiosa, pois em caso de conteudo minimo essencial ndo se admite retrocesso (COURTIS,
2011, p. 90-91). Caso haja algum descumprimento, a justificativa precisa ser imperiosamente
comprovada, de que fora utilizado todo o esforco para utilizar a totalidade dos recursos a
disposicdo do Estado. E, em caso de contetido minimo essencial, ndo é admitido retrocesso
em nenhuma circunstancia.

Cabe dizer que o PIDESC aduz a obrigagdao dos Estados em respeitar, proteger e
dar efetivisades aos direitos, seja a nivel de direitos civis e politicos, seja em direitos
econOmicos, sociais e culturais. Prevendo uma gama de contraposi¢des € incumprimentos €
que o PIDESC traz em suas Observacdes Gerais e Finais a interpretacdo das normas contidas
no Pacto. Portanto, sua aplicacdo e interpretacdo seja pelo Estado membro, seja pelos
Organismos Internacionais, deve seguir e considerar, necessariamente, a hermenéutica
imbuida pelo Pacto.

O que se verifica € que é um verdadeiro desafio o reconhecimento do cariter
fundamental dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem que que esbarre na dificuldade
econdmica do Estado ( gastos publicos) e o arbitrio do poder Executivo, sendo que estes
paradigmas podem ser resolvidos pela progressividade dos DESC e a protecdo do seu
conteddo essencial (minimo existencial). Que podem ser interpretados como principios a
realizar-se na maior ou menor medida possivel, conforme as situagdes faticas e normativas
concretas*?, com critérios graduais e progressivos dos direitos sociais em geral.

Ademais, podemos considerar que a obrigatoriedade de progressividades na
concessdo dos direitos e proibi¢do de retrocesso € um limite para que o Estado enquanto
intitui¢do publica, bem como os as empresas privadas, tenham o dever de agir dentros dos
parametros das normas edificadas pelo PIDESC, na satisfacdo dos direitos sociais.

A matéria de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais traz em
seu bojo o conteido de desenvolvimento da jurisprudencia patria, na medida em que se
verificam centenas de decisdes judiciais em que os direitos sociais sdo garantidos através do
Judicidrio, a mingua de legislacdo material sobre o assunto, ou pior, a mingua da utilizacdo
desta legislacdo para conceder direitos sociais, seja através de politicas publicas, seja por

legislacdo infraconstitucional garantista.

42 . . . . .. ~ . .,
Como dito neste trabalho investigativo, segundo Alexy, os direitos sdo concebidos como principios ou

mandados de otimizag@o, nunca se comportando como regras, mas como principios que devem ser otimizados,
com flexibilizacao, sob a andlise do caso concreto.

72



1.4. Direitos Sociais como Direitos Humanos Positivos: a visio de Antonio
Augusto Can¢ado Trindade

De acordo com Cancgado Trindade (2003, p. 33) a no¢do de direitos humanos é, por
dizer, tdo antiga quanto a propria histéria das culturas, manifestando-se em épocas diferentes,
nas diferentes civilizacdes, em busca de afirmar a dignidade da pessoa humana e na luta
contra todas os meios de exclusdo e opressao.

Os direitos humanos antecedem a criacdo das organizagdes politicas dos Estados,
ocupando um espago de importancia e notoriedade no ordenamento juridico de qualquer
Estado.

Para Trindade (2003, p. 36-40) é possivel utilizar padrdes universais nos diferentes
tipos de cultura e ainda assim exigir efetividade dos direitos obrigacionais erigidos ao plano
internacional pela Declaragao Universal de Direitos Humanos e incorporados quase em sua
totalidade nas Constituicdes Nacionais. Pode-se utilizar modelos de direitos pessoais
universais reconhecidos pelo Direitos Internacional de Direitos Humanos, notadamente pelo
Declaracdo Universal de Direitos Humanos e adotados pelas Cartas constitucionais dos
Estados, que possam ser utilizados nas mais diversas culturas, e ainda assim estabelecer a sua
eficacia.O direito internacional € um direito de prote¢do dos povos e nao dos Estados, com
caracteristicas proprias, voltado a defender e resguardar o direito dos individuos, sujeito de
direito interno e internacional, visando a consciéncia juridica universal, em ambito global e
regionais, nacional ou internacional, em qualquer situagdo onde possa haver lesdao ou risco de
lesdo a direitos.

O Direito Internacional de Direitos Humanos protege a pessoa humana, existe para
dar protecdo ao menos favorecido, massacrado, uma possivel vitima de violagao de direito, e
ndo para proteger o Estado ou o direito deste.

Os direitos sociais surgiram e foram reconhecidos a nivel internacional antes
mesmo do direito interno (constitucional), visto que muitas das inimeras convengdes da OIT,
a partir de 1919, antecederam a adog¢do de convengdes internacionais de direitos civis e
politicos, e portanto, anterior a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (TRINDADE,
1991, p. 41).

Neste contexto € importante que se amplie e diversifique os instrumentos de protecao
internacional, a fim de que se possa aumentar o ambito de protecdo as vitimas de violacdo a
direitos humanos, e que a protecao dos direitos basicos do individuo ndo termine na atividade

estatal, na “competéncia nacional exclusiva”, e que reste, ainda, aos organismos
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internacionais, o dever de proteger os direitos humanos através de seus documentos protetivos
(TRINDADE, 1991, p.1-5). Afim de proteger de forma efetiva o individuo de lesdo ou
iminente perigo a lesd@o dos seus direitos, o direito internacional estd em constante didlogo
com o direito interno, cuja primazia da norma estd sempre voltada aquela que melhor proteja
os direitos humanos e a possivel vitima (TRINDADE, 2003, p. 40-41).

O Estado tem o dever de assegurar a efetividade dos direitos sociais, utilizando a
norma de melhor protecdo ao individuo no caso concreto. A norma positivada no direito
interno € exigivel, considerada a situacdo de modo e momento histérico.

Do mesmo modo como afirma Christian Courtis, Trindade (2033, p. 42) também
sustenta que o Direito Internacional dos Direitos Humanos considera como justicidveis 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, da mesma forma que os direitos civis e politicos,
superando preceitos antigos, que fazia distingdo entre as categorias de direitos, negando
eficdcia aos primeiros, como se fosse possivel “dividir’ o ser humano, sujeito de direitos,
onde se verifica, entretanto, que os direitos, econdmicos, sociais e culturais formam um todo
“harmonico e indivisivel” juntamente com os direitos civis e politicos (TRINDADE, 2003; p.
42 e p. 445-446).

Nao xiste mais espaco para a negacdo, recusa ou descumprimento dos direitos
econOmicos, sociais e culturais que atingem os individuos em todo o entorno de sua vida,
demonstrando claramente a indivisibilidade dos direitos, onde “jd ndo hd lugar para
compartimentalizacoes, impoe-se uma visdo integrada de todos os direitos humanos”. As
normas internacionais devem ser interpretadas no sentido de encontrar as vias possiveis que
assegurem e facilitem aos direitos sociais, econdmicos e culturais a mesma protecao que
hodiernamente possuem os direitos civis e politicos, adaptados e harmo6nicos a proposi¢ao da
interrrelacdo e da indivisibilidade dos direitos humanos, para no campo normativo criar um
“niicleo comum universal de direitos fundamentais inderrogdveis” (TRINDADE, 2003, p.
475; 487-492).

Com todas as normas de direito interno, assim como as normas de direito
Internacional adotadas pelos Estados, ndo existe a possibilidade de divisao ou separacao dos
direitos humanos, sendo que a norma juridica, por sua hermenéutica precisa encontrar os
meios existentes e factiveis de garantir e facilitar a efetividade dos dirietos sociais,
econOmicos e culturais tal qual é garantida aos direitos civis e politicos, em razdo da

indivisibilidade dos direitos humanos, que devem ser visto sob a dtica de direitos
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fundamentais indiscutiveis e que ndo contemplam objec¢des, existentes para serem respeitadas,
cumpridas e preservadas.

Trindade (2003, p. 43) aduz que na medida em que sdo criados novos direitos
(geracdo de direitos), os direitos anteriores nao desaparecem, o que acontece € um processo de
cumulacdo, de expansdo e de fortalecimento dos direitos ja existentes, fato que demonstra
natureza complementar dos direitos humanos, de forma que hd uma interrelacdo entre os
diversos direitos.

Verifica-se que esses conceitos tratam sobre dimensodes de direitos de sujeitos que se
sucedem no tempo, e desaparecendo uma dimensdo de direitos, surge outra dimensdao de
direito e assim sucessivamente. Entretanto, quando surge um novo direito, os direitos
anteriores nao desaparecem. O que ocorre é que as dimensdes de direitos acumulam-se,
expandem-se e os direitos sdo ampliados, uns complementando os outros, fortalecendo-se
mutuamente.

Para Trindade (2003, p. 44) o Direito Internacional dos Direitos Humanos se opde
contra a seletividade discriciondria, no tocante a aplicacdo das normas em todos os paises,
assim como na escolha de direitos a serem protegidos ou excluidos da protecdo, ressaltando
que os direitos humanos devem a protecdo integral a todos os individuos, principalmente os
que mais precisarem de protecdo (vitimas), a fim de causar equilibrio entre as relacoes.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos rechacga a escolha de direitos a serem
protegidos ou a exclusdo de algum ou alguns deles, principalmente no tocante aos Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais, devendo assegurar a protecdo integral do ser humano, na
medida em que ndo existem explicacdes plausiveis para a defesa de um direito em detrimento
do outro.

Os direitos humanos precisam ser vistos como norma de direito positivo que,
obrigatoriamente, devem ser compridas pelos Estados, visto a caracteristica da
indivisibilidade destes direitos, ndo cabendo ao Estado eleger a efetividade de um direito em
detrimento de outro, mormente daqueles que necessitem da intervencdo do Estado,

assegurando a efetivagdo do principio da igualdade.

1.5. Direitos Fundamentais Sociais como Direitos Constitucionais
Irrevogaveis: a visao de Ingo Wolfang Sarlet
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Ao analisar os direitos sociais, Ingo Sarlet (2008, p. 5-6) explicita aos acordos
expressa ou implicitamente fixados pelo Constituinte origindrio e contidos na Constitui¢io da
Reptiblica de 1988, tanto no que tange ao conceito de Justi¢a, tendo em mente a Justica

Social*®

, tanto no que tange aos valores também expressos na Constitui¢do através dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais. Pela andlise do texto constitucional do
Brasil se verifica que os direitos sociais sdo reconhecidos constitucionalmente, englobando
um conjunto de indmeros direitos ( moradia, satde, assisténcia, previdéncia social, cultura,
educagdo, lazer), todos eles tidos como fndamentais (art. 6° CF), e que que abrangem também
o direito a ac¢Oes positivas por parte do Estado e direito de defesa negativo, em abster-se de
ingressar na esfera de individualidade do cidaddo.

A fundamentalidade material dos direitos sociais € garantida em razdo do seu
enquadramento constitucional como direitos fundamentais, admitindo-se a existéncia de
outros direitos fora do catdlogo dos direitos fundamentais, em razdo da abertura do art. 5°, 2°
da CF, que admite a internacionalizacao, como norma juridica interna, dos tratados e outros
documentos internacionais ratificados pelo Brasil, possuindo estes hierarquia constitucional,
ainda que anterior a introducdo do pardgrafo 3°, ao artigo 5° da CF (SARLET, 2008, p. 9).
Podendo-se entdo, concluir, que os direitos sociais, em razdo de estarem fixados no Titulo II
da Constituicdo Federal, capitulo dos direitos e garantias fundamentais, sdo formal e
materialmente fundamentais, possuindo o regime da dupla fundamentalidade. Que vao muito
além dos limites de norma programadtica, discricionariedade do lesgislador, reserva do
possivel e politicas publicas, em se tratando de efetividade dos direitos sociais, tendo em
conta, em geral, o reconhecimento de um conteido minimo intransponivel para todos os
dirietos direitos sociais.

Os direitos sociais sdo dotados desta fundamentalidade material, donde se pode
abstrair que sdo dotados de um nicleo de autonomia protegido pela Carta constitucional.
Dilucida Sarlet (2007, p. 402-404) a necessidade de assegurar a protecdo deste nucleo
essencial de autonomia dos direitos fundamentais, com relacdo ao conteido destes direitos,
pois, sendo-lhe retirado, o direito perde a eficicia, ainda que minima, ndo podendo, desta
forma, ser reconhecido como direito fundamental.

Os direitos fundamentais a prestacOes sdo verdadeiros direitos fundamentais,

enquadrando-se como direitos imediatamente aplicdveis, em razdo do que dispde o art. 5°, §

43 - N T

Art. 170 — Caput - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:
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1° da CF/88, ainda que a sua densidade normativa seja minima, estdo sempre prontos a gerar
um minimo de efeitos juridicos, ja que a regra geral é de que ndo existe norma constitucional
desprovida de nenhuma eficicia e aplicabilidade (SARLET, 2007, p. 297). Todas as normas
constitucionais sao dotadas de um minimo de eficicia e aplicabilidade, na medida das
condi¢des socioecondmicas do Estado. Ainda na seara do seu entendimento, 0 mesmo artigo
supramencionado comporta em seu bojo uma norma de cardter principioldgico, o que
significa dizer que diz respeito a um principio do qual sua aplicagdo imediata pressupde a
existéncia de um mandado de otimizagdo, pressupondo a aplicabilidade imediata da norma,
salvo justificacdes expressas para o seu afastamento (SARLET 2007, p. 4-52).

Os direitos sociais a uma prestacdo devem ser reconhecidos por parte do Estado
ainda que nao exista uma lei infraconstitucional especifica reconhecendo ou regulamentando,
pois a norma constitucional ja o positivou. E o fez no Titulo dos Direitos Fundamentais,
dando-lhe forca e caréter de Direito Fundamental (SARLET, 2007, p. 318), ndo necessitando
de Lei para serem concretizados. Ainda que dependam da situac¢ao socioecondmica do Estado,
num determinado momento histérico.

Para Sarlet (2008, 15-16), notadamente inspirado na teoria de Aléxy e J.J. Gomes
Canotilho, de que a Constituicio da Republica teve o objetivo de proteger os direitos e
garantias individuais e coletivos fundamentais, sobre os quais aponta-se 0s seguintes aspectos:
a) ndo ter definido diferengas genérica ou expressa entre os direitos de liberdade (defesa) e os
direitos sociais, e preferéncia dos direitos de liberdade sobre os direitos sociais; b) quanto ao
papel principal e estrutura juridica, os direitos sociais podem ser comparados aos direitos de
defesa; c) excluir os direitos fundamentais da protecdo das cldusulas pétreas € autorizar
excluir também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que também ndo foram
expressamente previstos no artigo 60, § 4°, inc. IV, da CF. A Carta Constitucional nao faz
diferenciacdo entre direitos de liberdade e direitos sociais, sendo estes equiparados aqueles
quanto ao seu mister, € que as proprias Cldusulas Pétreas constitucionais abarcam e
asseguram a sua existéncia e efetividade.

Esta divisao classificatéria de Sarlet (SARLET 2007, 183-184), principalmente no
tocante aos direitos fundamentais em em direitos de defesa e direitos prestacionais, vem
alicercada no objetivo primordial da norma fundamental, quer seja, ser esta de direito de
defesa ou de direito prestacional. E aqui entdo existe a possibilidade de uma anélise dos
direitos fundamentais direcionada ao caso concreto, sempre e quando possa ser imputado a

um direito de defesa o cardter prestacional. Todo o direito prestacional diz respeito a que o
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Estado proporcione ao particular, condi¢cdes materiais para que o direito possa ser exercido,

ainda que seja um direito prestacional no sentido de que estas normas

abrangem um feixe complexo e ndo necessariamente uniforme de posi¢coes
juridicas, que podem variar quanto ao seu objeto, seu destinatirio e mesmo

N

quanto a sua estrutura juridico-positiva, com reflexos na sua eficicia e
efetivacdo(SARLET, 2007, 207).

De forma absolutamente expressa a Constituigio da Republica de 1988 teve o
objetivo de resguardar os direitos sociais como fundamentais e consequentemente
constitucionais, tornando-os irrevogdveis, que no seu Preambulo ji se pode encontrar a
manifestacdo expressa da vontade do legislador constituinte ordindrio, de que a protecao dos
direitos individuais e sociais, dos direitos de igualdade e de justica, integra o escopo imutavel
do Estado Democritico e Social de Direito, e facilmente verificado nos principios
fundamentais, mais precisamente no artigo 1°, incisos I (soberania), II (cidadania) a III
(dignidade da pessoa humana), e no artigo 3°, incisos I (construir um sociedade livre, justa e
solidaria), II (garantir o desenvolvimento Nacional) III (dignidade da pessoa humana) e IV
(promover o bem de todos...) (SARLET, 2008, p. 16). A inten¢do do legislador constituinte
origindrio estd claramente demonstrada no Preambulo constitucional, ao garantir aos direitos
sociais a fundamentalidade, como fundamento do Estado democratico de direito, que pode ser
facilmente verificado pela andlise dos principios constitucionais dispostos na CF/88.

Para Sarlet (2008, 11-12;19) os direitos fundamentais sé serdo tidos como
verdadeiramente fundamentais “quando e na medida em que lhe é reconhecido (e
assegurado) um regime juridico previlegiado” no ambito da arcabouco constitucional, com
sua normatividade plenamente assegurada. E isso ocorreu, para que ndo padeca de ser extinto
ou eliminado por parte do Estado, tendo sido, inclusive, introduzido, expressa e
implicitamente, no rol das denominadas cldusulas pétreas, limitando materialmente os limites
de reforma constitucional (art. 60, § 4°, IV da CF44), além de serem diretamente aplicdveis (art.
5,8 1°¥). 0 principal papel das cldusulas pétreas € o de obstar que sejam destruidos os
componentes basilares da Constituicdo Federal, formados pela vontade manifestada pelo

constituinte origindrio. Fato que acarretaria um ataque em maior ou menor medida, ao

* Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

* Art. 5 § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

78



principio da dignidade da pessoa humana, garantido constitucionalmente como um dos
fundamentos da Republica do Brasil (art. 1°, inciso III).

As clausulas pétreas positivadas na Carta Constitucional do Brasil garantem o
direito fundamental a seguranca juridica, que estd associado ao pricipio da vedagdo de
retrocesso e imprescindibilidade da prote¢do da confianca, tutelas intimamente relacionadas
ao principio da dignidade da pessoa humana, que possibilita a exigibilidade dos direitos
prestacionais positivos a uma existéncia digna. Onde a proibicdo do retrocesso estaria
implicitamente relacionado as diposi¢des constitucionais, em face destes principios e certames
constitucionais, como o principio do Estado Democrético de Direito, que garante um minimo
de seguranca juridica e o principio da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2009).

Assim sendo, a positivagao dos direitos sociais traz uma garantia de sua efetividade,
pois o reconhecimento juridico de um direito € o que autoriza a sua eficicia. A positivagao
dos direitos sociais pelo legislador, demonstra a sua vontade em assegurar a sua eficicia,
cabendo ao Estado Democritico de Direito fazer com que estes direitos sejam concretizados,
nao podendo uma nova lei ou ao voluntarismo politico do poder publico, deixar de conceder-
lhe efetividade, que seria considerado um retrocesso social. Nao ssegurar um minimo de
eficacia imediata aos direitos sociais positivados na Carta constitucional como direitos
fundamentais, implica em ndo reconhecer o seu cunho de direito constitucional fundamental.

E importante que se promova a introdugdo dos direitos sociais, ou do pouco que
existe deles, ainda que de forma progressiva, a fim de ampliar a “cidadania inclusiva” dos
direitos aos individuos (SARLET, 2009). Cabe aos Estados implantar, ainda que de forma
progressiva, a efetivacdo dos direitos sociais, na medida e nas condigdes do Estado, num

minimo possivel, que garantam uma vida digna aos individuos.

2. Tipologia dos Direitos Sociais

2.1. Direitos Sociais, Economicos e Culturais: Sentido e Alcance

Considerando a visdo dos doutrinadores que tratam dos direitos sociais analisados no
item anterior, neste topico veremos os direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como sua
interpretacdo com base no seu cardter universal, baseados nos critérios de indivisibilidade,

interrelacionariedade, e interdependéncia entre os direitos.
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No século XIX, os problemas sociais e econOmicos e a industrializacdo, o
surgimento das doutrinas socialistas e o fato da liberdade e da igualdade terem se consagrado
formalmente, e ao fato de que mesmo com esta formalizacdo estes direitos ndo geravam a
garantia de sua efetividade, terminaram por eclodir movimentos de protesto para verem
reconhecidos estes direitos, conferindo ao Estado um comportamento ativo na busca da
realizacdo da Justica social (SARLET, 2007, p. 56).

Ap6s a libertac@o do individuo perante o Estado, e a garantia formal dos direitos de
liberdade e igualdade perante a lei em forma de positivagdo, o surgimento de uma segunda
dimensdo de direitos comecga a apresentar uma nova visao dos direitos fundamentais, que
nascem ‘“‘abragados” ao principio da igualdade e deste ndo podem se separar (BONAVIDES,
2004, p. 564). A sociedade exige uma atuacdo positiva do Estado, capaz de garantir ao
cidadao condi¢des minimas de dignidade, ndo bastando tdo somente a garantia dos direitos de
liberdade e dos direitos de igualdade.

Essa exigéncia da sociedade faz com que o Estado passe a agir positivamente, de
forma a garantir que o individuo tenha acesso a prestacdes de cardter social, tais como saude,
educagdo, moradia, transporte, seguridade social, entre outros.

Estes direitos surgiram, principalmente apds a Segunda guerra mundial, quando
passaram a serem positivados nas Constitui¢cdes dos Estados.

No Brasil, a Constitui¢do de 1891 ja dava sinais do surgimento dos direitos sociais*®.
A Constituicio de 1934 trouxe ja em seu preAmbulo o tratamento social aos individuos®’.
Entretanto, foi somente quando houve a passagem da ditadura militar para a democracia que
emergiram as causas sociais e econdmicas. Com a Carta Constitucional de 1988 e o processo
de democratizacdo do pais que passa a ocorrer em 1985 (PIOVESAN 1999, p. 126), o
reconhecimento aos direitos sociais imanentes da cidadania foi uma consequéncia. Como uma
divida que o Constituinte possuia junto ao povo, devido a todo o periodo de ditadura militar,
onde houve o massacre dos direitos como um todo (IPEA, 2008, p. 45) e um limite da ruptura
juridica com o regime militar autoritirio que se conversou no Brasil de 1964 a 1985
(PIOVESAN, 1998, p. 206).

Verifica-se que as garantias fundamentais passam a fazer parte do artigo 5°,

demonstrando a ansia do legislador origindrio em defender o ser humano. Desta forma, depois

* Art. 34, § 30, art. Legislar sobre policia; art. 35, § 3° criar instituicdes de ensino superior; art. 72, § 6° serd
leigo o ensino em estabelecimentos publicos; § 24 livre exercicio de qualquer profissdo, moral, intelectual e
industrial; art. 75 que trata das aposentadorias aos funciondrios publicos a servi¢o da Unido.

7 Preambulo da Constituicdo Federal de 1934: “ ... organizar um regime democratico, que assegure 2 Nagdo a
unidade, a liberdade, a justi¢a e o bem-estar social e econdmico...”.
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de um longo periodo em que o povo foi dominado por um governo autoritrio, hd a retomada
da protecao da dignidade da pessoa humana.

O que se verifica é que somente com seu advento em 1988 que os direitos humanos
foram amparados constitucionalmente de maneira ampla, onde nao s6 os direitos individuais
fundamentais como também os direitos sociais € a nova categoria de direitos difusos e
coletivos, sendo, igualmente, de importancia semelhante a criacio dos remédios
constitucionais que garantam a efetivacao desses direitos.

Os direitos fundamentais sdo direitos contra o Estado, em contrapartida os direitos
humanos sdo direitos frente a outros seres humanos, e isto € importante, na medida dos efeitos
dos direitos humanos perante terceiros. O debate € importante para definir se e em que medida
os direitos fundamentais, na forma de direitos do individuo perante o Estado, se refletem nas
relacdes do individuo frente a outro individuo (um terceiro). Mesmo levando em consideragao
que os efeitos dos direitos humanos em sua relacdo individuo x individuo ndo sdo perdidas,

com sua transformac¢do em direitos fundamentais por parte do Estado (ALEXY, 2000, p. 37).

2.2. A Interpretacao dos Direitos Sociais em sintonia com os critérios da
Indivisibilidade, Interrelacionamento e Interdependéncia e o carater
Universal dos Direitos Humanos Sociais

A edificagdo dos direitos humanos proporcionada pela entrada dos documentos
internacionais, origina um direito humano com particularidades novas que dirigem a sua
interpretacdo no sentido de que fazem parte de um todo e nao podem ser divididos como se
fossem nichos diferentes, onde um direito complementa e completa o outro, de forma a
permanecerem fundamentalmente interrelacionados*®, possibilitando uma maior eficécia.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) outorgou um cardter
universal aos direitos nela contidos, em cujo Predmbulo ji manifesta que o fundamento da
Declaragao reside na “dignidade inerente a todos os membros da familia humana” valores
estes que dizem respeito a todas as pessoas; “ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nacoes” em ideal que deve ser o objetivo de todos, em busca da efetivacdo dos
direitos humanos, com valores basicos universais.

Para que essa efetividade aconteca, os direitos humanos precisam ser vistos como

universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. O que de per si, geram o

*® Ex. a liberdade ndo pode existir sem a igualdade e sem a igualdade ndo se pode ter efetiva liberdade (DHDH);
Ex. ndo pode haver dignidade sem a protecao positiva do Estado em momento de fragilidade;
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aumento e o fortalecimento dos direitos, na medida em que se verifica que a existéncia de um
direito ndo substitui a existéncia de outro, mas faz com que completem-se entre si, em perfeita
harmonia, como forma de complementacao uns dos outros. Ou seja, ndo ha efetividade dos
direitos civis e politicos, se ndo houver o reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais €
culturais, na mesma medida em que estes ndo terdo significado, se ndo houver o
reconhecimento e a garantia dos direitos civis e politicos, pois ndo existe liberdade sem
igualdade, e nao existe liberdade e igualdade sem que haja Justica Social.

A forma com que sdo tratados os direitos na esfera interna dos Estados
democraticos varia, da mesma forma que varia a concretude desses mesmos direitos, pois a
significacdo dos direitos fundamentais para cada Estado, depende de diversos fatores
extrajuridicos, principalmente das peculiaridades de cada Estado, assim como da cultura e das
diferengas de cada povo (MENDES, 2009, p. 273), sendo possivel adequar padrdes universais
de direitos humanos em meio a diversidade cultural (TRINDADE, 2003, p. 36). Pois, cada
cultura tem seu préprio modo de criar a sua concepcao dos direitos humanos, sendo esta fonte
de desenvolvimento miutuo, sendo necessaria a afirmacdo universal dos direitos humanos, a
fim de evitar as ‘“desigualdades manifestas”, sendo caracteristica dos direitos humanos
(TRINDADE 2003, p. 236).

Pode-se afirmar que os direitos humanos dizem respeito ao ser humano pelo simples
fato de ser humano, ou quanto ao seu contetido, onde os direitos do homem sao aqueles que se
referem ao homem, de alguma foram se referem ao homem, a todos os homens, dos quais
nenhum homem possa ser espoliado — no sentido de lhe ser retirado - e cujo reconhecimento €
condic¢do essencial ao melhoramento da pessoa humana ou para o crescimento da civilizagdo
(BOBBIO, 2004, p. 17). E entao, os direitos humanos dizem respeito a toda a humanidade. E
quando positivados nas Constituicdes dos Estados, passam a ser direitos fundamentais, de
todos os individuos que estejam dentro daquele Estado.

Desde que se iniciou o projeto das Nacdes Unidas para a protecdo dos Direitos
Humanos, a questdo que sempre existiu foi a de resolver o problema de como seria possivel
conceituar universalidade num mundo multicultural. Desta forma, fortaleceu-se o embate
entre a perspectiva universalista e multiculturalista dos direitos humanos. A partir de meados
do século XX a importancia da cultura e da diversidade cultural como dimensdo dos direitos
humanos vem sendo reconhecida, passando a multiculturalidade de cada povo, cada nagdo a
ter que ser respeitada. A cultura no processo de desenvolvimento das civiliza¢des, assim como

suas diferencas étnicas e culturais sdo importantes para demonstrar, objetivamente, a
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influéncia histérica na evolugdo dos povos. Gradualmente vem se incorporando as geracoes
de direitos fundamentais na perspectiva dos direitos humanos, respeitando dos direitos
culturais de cada povo.

A concepg¢ao universal e indivisivel dos Direitos Humanos ficou fortalecida com a
Declaracdo de Viena na Conferéncia Mundial de 1993. Notdria na andlise do Art. 5° da

Declaracao:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de maneira justa e equdnime, com 0S mesmos
pardmetros e com a énfase. As particularidades nacionais e regionais e
bases historicas, culturais e religiosas devem ser consideradas, mas é
obrigacdo dos Estados, independentemente de seu sistema politico,
economico e cultural, promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais.

E também do Art. 1° da mesma Declaragdo:

“A natureza universal desses direitos e liberdade € inquestiondvel”.

Ora, ainda que o art. 5° pudesse ainda ser tido como insuficiente para declarar a
Universalidade dos direitos humanos, o art. 1° € incontestavel, ndo havendo como refuta-la
por esse argumento.

A universalidade envolve o reconhecimento dos direitos igualmente para todos.
Assim como todos os individuos possuem a mesma dignidade pelo simples fato de serem
seres humanos, enquanto sujeitos de direitos. A indivisibilidade dos direitos diz respeito a
percepcao de que a dignidade da pessoa humana nio pode ser encontrada somente nos direitos
civis e politicos, mas também nos direitos sociais, econdmicos e culturais, ¢ o somatdrio de
todos os direitos, de viver com dignidade. De que os vérios tipos de direitos estabelecem um
aparato unico de direitos, eis que ndo podem ser vistos e nem analisados de forma a excluir
algum deles, de forma separada. Restando claro que ndo s6 a liberdade é um valor
indispensavel ao ser humano, tanto quanto a igualdade.

A interdependéncia indica o liame que existe entre os diversos direitos humanos, o

vinculo existente entre eles. Os diversos tipos de direitos ndo podem ser vistos e analisados

como elementos isoladamente, eles fazem parte de um todo, de um conjunto. Muito embora
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muitos deles possuam previsdo constitucional prépria, devem ser analisados no conjunto do
diversos tipos de direitos, a fim de que possam alcangar a principal finalidade da lei, ou seja,
alcancar a dignidade da pessoa humana.

Ja a interrelacionariedade implica em reconhecer o direito a protecdo Nacional e
Internacional dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, na medida em que existem
instrumentos internos e internacionais de garantia e defesa destes direitos.

O conceito atual de direitos humanos foi confirmado com a realizagdo da
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, ocorrida em Viena, em 1993. Naquela ocasiao,
foram elaborados a Declara¢do e o Programa de Ac¢dao de Viena. Em seu pardgrafo quinto, a
Declaragdo estabelece que: “Todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente
de forma justa e egqiiitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Relata Trindade que em seu discurso na Conferéncia, o entdo Secretdrio Geral das

Nacdes Unidas Boutros-Ghali assim ponderou

Por sua natureza, os direitos humanos abolem a distin¢do tradicional entre a
ordem interna e a ordem internacional (...) os direitos humanos implicam a
colaboracdo e a coordenacdo dos Estados e das organizagdes internacionais,
(...) o processo de democratizacdo ¢é indissocidvel da protecido dos direitos
humanos (...) a democracia pode e deve ‘“ser assimilada por todas as

2 7

culturas”, € “um bem que deve ser compartilhado por todos”, € “a expressao
politica de nosso patriménio comum”, e se reveste de uma “dimensdo
universal” (TRINDADE, 2003, p. 237).

Embora, naquela ocasido, tenha havido certo embarago por parte dos participantes
para a aprovacdo consensual do documento final da Declaracio de Viena de 1993,
considerando o multiculturalismo presente no mundo globalizado. Entre os presentes existiam
duas posicoes conflitantes, sendo uma Universalista e outra Relativista; os Universalistas
consideravam a universalidade dos direitos humanos e a sua predominancia sobre o principio
da soberania nacional. Nestes encontramos os paises desenvolvidos como Estados Unidos,
Uniao Europeia e Japdo. Ja os Relativistas alegavam que os direitos humanos deveriam ter
uma abrangéncia parcial ou relativa conforme os diferentes niveis de desenvolvimento
econdmico, assim como deveriam ser observadas as tradi¢des culturais de cada sociedade.
Sendo encontrados como exemplo de relativistas, os paises em desenvolvimento como China,

paises africanos, drabes, asidticos e alguns latino-americanos (MAZZUOLI, 2009). As criticas
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feitas por alguns autores orientais e ocidentais sobre o Universalismo é de que seria uma
tentativa opressora das potencias mundiais ocidentais passar por cima das demais culturas e
civilizagdes, utilizando-se em nome dos direitos humanos para de forma dissimulada exercer
o poder econdmico sobre os paises mais fracos, ditos subdesenvolvidos. Isso muitas vezes
aconteceu, porque por incontdveis vezes as diferencas entre os povos e culturas foram
ignoradas pelo Ocidente, porque este, com uma visdo consumista do mundo quer obrigar a
todos os povos a fazer o mesmo, muitas vezes se escondendo sob o manto dos direitos
humanos (KROHLING 2008, p. 158).

O que se verifica € que a sociedade contemporanea ¢ marcada por encontros entre
relativismos culturais e o florescimento de uma cultura global (universalismo). Existem
problemas e desafios que somente poderdo receber atencdo eficiente se forem tratados de
forma global. Esses direitos exigem que sejam tratados com reciprocidades universais,
justificando obrigacdes e responsabilidades miutuas por todos os Estados, pode-se citar como
exemplo de tais circunstancias a fome, 4gua, guerras, epidemias, meio ambiente.

A universalidade dos direitos fundamentais faz com que estes se posicionem, desde o
inicio, “num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficicia”. Sendo que
esta universalidade ndo elimina os direitos de liberdade, mas sim os fortifica, com o objetivo e
fundamento de melhor efetivd-los, ante a concretude dos direitos de igualdade e de
fraternidade (BONAVIDES, 2004, p. 573).

A incorporagdo dos direitos sociais no arcabougo dos direitos humanos implica
reconhecé-los sob a 6tica da sua universalidade (BARRETO, 2003, p.113). E assegurar a sua
universalidade s6 fard com que os direitos humanos preponderem, ndo s6 no ambito
conceitual, mas também no operacional, a ponto de ndo serem vistos e considerados de forma
seletiva (TRINDADE, 2003, p. 50). Essa incorporacao pode e deve ser verificada e efetivada
tanto em ambito nacional interno dos Estados quanto no ambito internacional.

Direitos Sociais surgiram e foram reconhecidos antes mesmo de terem sido
reconhecidos no direito interno (constitucional), a partir de 1919, com as indmeras
Convengoes da OIT, que, muitas delas, antecederam a ado¢ao de convengdes internacionais
de direitos civis e politicos, sendo, portanto, anteriores a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (TRINDADE, 1991, p. 41). Tal fato serve para verificar que os Direitos Sociais
existem no contexto internacional antes mesmo de terem sido positivados a nivel nacional
(constitucional), considerando as Convengdes emitidas pela OIT desde 1919, e que algumas

delas foram anteriores, inclusive, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).
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A agenda internacional dos direitos humanos vem protegendo os direitos
econdmicos, sociais € culturais de forma tdo arraigada e efetiva nos ultimos tempos, em
virtude de té-los abandonado ao longo da histéria, demonstrando que estes direitos,
econdOmicos, sociais e culturais formam um todo “harmonico e indivisivel” juntamente com os
direitos civis e politicos (TRINDADE, 2003, p. 445-446).

Este exame de forma diferenciada das duas “categorias” de direitos, de um lado os
direitos civis e politicos e de outro lado os direitos econdmicos, sociais e culturais, volvem a
fase de implementacdo legislativa dos documentos de protecdo internacional dos direitos
humanos, onde a as Nag¢des Unidas, em 1951, através de sua Assembleia, resolveu compor
dois Pactos internacionais de Direitos Humanos (1966) ao invés de implementar um somente
com todas as categorias de direitos, em razao das for¢as dos blocos ocidental de um lado que
salientava os direitos econdmicos, sociais e culturais e de outro lado o bloco socialista, que
realgcava os direitos econdmicos, sociais e culturais, como fica claro na Declaracdo Universal
de Direitos Humanos de 1948 e também na Declaracio Americana de Direitos e Deveres de
alguns meses antes (TRINDADE, 2003, p. 446-447).

Foi a partir da I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teer3,
onde houve a proclamacio da indivisibilidade dos Direitos Humanos, com a afirmacao de que
0 gozo pleno dos direitos civis e politicos seria impossivel sem que houvesse a realizagcdo
plena dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e onde houve a concordancia plena de que
os direitos econOmicos, sociais e culturais deveriam serem inseridos como fendmeno
histérico, om o reconhecimento dos problemas existentes no campo global dos Direitos
Humanos desde que fora firmada a Declaragao Universal em 1948 e o propdsito de estimular
o desenvolvimento econdmico-cultural no ambito internacional (TRINDADE, 2003, p.452-
453).

Entretanto, foi com o Protocolo de San Salvador em 1988 que os direitos
econOmicos, sociais e culturais atingiram seu dpice de evolugdo e protecdo no contexto das
Nagdes Unidas e no sistema europeu, ao estipular que os Estados parte deveriam adotar
medidas de ordem interna e, através da cooperacgao internacional “até o mdximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento”, ter a finalidade de
implementar, progressivamente, com a maxima efetividade, os direitos nele explicitados. E
depois disso, o surgimento do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1987-

1992) insistindo em “obrigacdes minimas”, relatérios investigativos e a instalacio de um
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Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (TRINDADE,
2003, p.462; 467-475).

Todas estas propostas e recomendagdes tiveram como objetivo a necessidade de
“implementagdo, exigibilidade e justiciabilidade” dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
A negacdo, recusa ou descumprimento dos direitos econdmicos, sociais € culturais atinge os
individuos em todo o entorno de sua vida, fato este que demonstra a indivisibilidade dos
direitos, onde “‘jd ndo hd lugar para compartimentalizacoes, impoe-se uma visdo integrada de
todos os direitos humanos” (TRINDADE, 2003, p. 475).

Direitos humanos s@o unicos, ndo hd que se falar em divisdo dos direitos em
direitos civis e politicos e direitos sociais, econdmicos e culturais, um ndo pode ser eficiente
sem o outro, a0 mesmo tempo que sdo indivisiveis, interrelaciondveis e interdependentes.

As normas internacionais devem ser interpretadas no sentido de encontrar as vias
possiveis que assegurem e facilitem aos direitos sociais, econdmicos e culturais com a mesma
protecdo de que possuem os direitos civis e politicos, adaptados e harmonicos a proposi¢ao da
interrrelacdo e da indivisibilidade dos direitos humanos, para no campo normativo criar um
“niicleo comum universal de direitos fundamentais inderrogdveis” (TRINDADE, 2003, p.
487-492).

O Brasil é signatiario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e da
Declaragcao dos Direitos Humanso de Viena, tendo incorporado no texto Consctitucional de
1988 a universalidade e a indivisibilidade dos Direitos Humanos, que com base no principio
da dignidade humana, estendeu o entendimento e a percep¢ao do conceito de cidadania para o
exercicio dos direitos fundamentais, sejam civis e politicos, sejam econdmicos, sociais e
culturais, levando a concluir que os atores sociais precisam analisar os direitos fundamentais
sociais como um todo universal, indivisivel, interrelacionado e interdependente entre si,
ultrapassando as distingdes realizadas no decorrer do provesso evolutivo, fazendo com que a
democracia e a Justica social dela decorrente sejam cumpridas, como € a direcdo admitida

pelos documentos internacionais e ordenamento juridico positivo interno.

87



CAPITULO III

1. A COBERTURA UNIVERSAL DA SEGURIDADE SOCIAL COMO DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL

Com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 foram fixadas novas bases
para o Sistema de protecdo social no Brasil, assim como a redefini¢ao da Seguridade Social e
o reconhecimento dos direitos fundamentais sociais *.

O conceito de Seguridade Social que advém da Constitui¢do Cidada de 1988 expde
a seguridade social como um sistema de cobertura para as diferentes e diversas fragilidades
sociais que podem surgir no seio da sociedade durante a vida de cada um, em seu percurso
enquanto trabalhador e em situacdes em que sua renda demonstre ser insuficiente, e que o
individuo demonstre estar passando por um momento de fragilidade temporéaria ou definitiva.

O art. 194 da CF conceitua a Seguridade Social como “um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos poderes puiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saide, previdéncia e assisténcia social”.

A cobertura social apresentada pelo texto constitucional ndo depende de custeio
individual direto. Pois continuando na andlise do texto expresso do mesmo artigo
Constitucional verificamos que possui como objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento; II - uniformidade e equivaléncia
dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais; III - seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servicos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V -
equidade na forma de participag¢do no custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII
- cardter democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a participacdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresdrios e aposentados; VII - cariter
democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacao dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos

colegiados.

* art. 6. CF/88;
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Das inovacdes constitucionais com relacdo ao sistema de protecao a ser implantado,
cabe destacar que o Estado centralizou a responsabilidade pela normatizacdo, regulacdo e
efetivacdo das politicas sociais de protecdo social, assim como a propositura da
descentralizacdo e participacdo da sociedade no comando das politicas socais de protecao

social.

1.1. O dever de Cobertura Universal da Seguridade Social no Sistema
Internacional de Direitos Humanos

As alteragdes que aconteceram com o passar dos anos no cendrio internacional,
causam influéncias nos episédios que se acontecem nos paises, como é o caso do Brasil,
gerando uma série de indagacdes quanto a aplicacdo, do direito internacional na defesa e
protecdo dos direitos humanos e na seguridade social, da forma mais adequada a fim de
atingir estes objetivos. Sao intimeras as dificuldades encontradas. Entretanto, hd que se ter em
mente que a intencdo dos tratados e convengdes internacionais ndo deixam margem a duvidas
e devem ser respeitados, com o escopo de proteger e propiciar a dignidade de cada individuo,
seja de modo individual, seja de modo coletivo.

A falta de especifica¢do concreta destes direitos cria obstaculos, pois quando uma
Constituicdio ou um Tratado Internacional expde sobre direito a saide, a educagdo, ao
trabalho, torna-se dificil saber qual é a medida exata das prestacdes ou abstencdes a serem
realizadas (COURTIS, 2003, p. 153).

A prote¢ado social, até meados do ultimo quarto do século XIX se caracterizava por
sistemas informais ou voluntdrios de segurancga social. Contudo, a partir do final dos anos
quarenta, o Brasil tem vivido uma sequéncia de acontecimentos também chamados de
“globalizagdo, neoliberalismo, mundializacdo dos mercados, planetarizacdo do capital,
transnacionalizagdo da sociedade civil, construcdo de uma cidadania mundial’. Estes
acontecimentos tem sido conduzidos por uma amplia¢do juridica também chamada pelos
juristas de “internacionalizacdo do direito ou juridicializacdo planetdria” que tentam dar uma
versao juridica da aldeia global, e com isso aperfeigcoando os desafios da interpretagdo sobre o
significado do minimo social (SDH/PR, 2013, p. 17-18).

As intensas modificagdes ocorridas no cendrio internacional, principalmente depois
da crise financeira de 2008, tem influenciado no ambito da globaliza¢do, deixando marcas nos

paises em desenvolvimento, causando inimeros questionamentos quanto a utilizacdo
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estratégica do direito internacional em proteger € promover os direitos humanos e a
seguridade social. As dificuldades e os desafios encontrados tem se apresentado dificeis de
superar, entretanto os objetivos sdo visiveis, ainda que distantes, a fim de construir um
catdlogo onde o objetivo seja a seguranca social, que prime acima de tudo pela dignidade
(SDH/PR, 2013, p. 18).

De forma global, a finalidade da seguridade social diz respeito a diminui¢do da
inseguranca de rendimentos e na melhoria do acesso aos servigos de satide e assisténcia, com
o fim de erradicar a pobreza e a promover o trabalho digno, diminuindo desta forma, as
desigualdades e violacdes em geral, de forma eficaz, sem discriminacdes e como direito
difuso e inaliendvel (SDH/PR, 2013, p. 18).

Para melhor compreensdo do tema, é importante que se tenha em mente,
devidamente individualizado, os conceitos de: Protecdo Social: O termo prote¢dao social €
utilizado de forma habitual para reportar-se a protecdo propiciada por sistemas de seguranca
social em casos de riscos e necessidades sociais. A protecdo social também € exposta como
sendo de cardter mais abrangente que a seguranga social (englobando a protecdo entre
membros familiares ou membros de uma comunidade). Mas este conceito também € utilizado,
em alguns cendrios, com um significado mais restrito do que o termo seguranca social
(quando se trata de acdes direcionadas aos individuos mais pobres, mais vulnerdveis ou
excluidos do mundo social) (SDH/PR, 2013, p. 19). A protecdo social também € vista como
uma ferramenta necessaria de politicas publicas, utilizada no enfrentamento da exclusdo
social, da pobreza e da desigualdade social, compreendendo tanto o seguro social (substitutivo
de renda), quanto a assisténcia social (substitutivo de renda ou servicos sociais), que diz
respeito mais ao aspecto ndo contributivo da Seguridade Social, como j4 dito, direcionados
aos mais pobres, vulnerdveis ou excluidos do contexto social. Como politica publica de
grande dimensdo, a prote¢do social traz consigo uma marca que a distingue das demais
politicas publicas, uma vez que seu campo de atuacdo diz respeito a resolver os problemas
daquele individuo que possui necessidades de dependéncia ou uma fragilidade momentanea
ou permanente, proprias da esfera do ser humano. A protecdao social € utilizada mais no
aspecto nao contributivo, com o surgimento das politicas publicas que surgiu apds a
Constituicdo Federal de 1988, com as profundas mudancas trazidas por esta, com a finalidade
de desenvolver obras e agdes voltadas as necessidades sociais que atingissem aquela camada
da sociedade cujos direitos sociais estavam oprimidos e omissos; Segurangca Social - O

conceito de seguranca social engloba todas as acdes que propiciam prestagdes positivas por
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parte do Estado (situagdes de fragilidade do trabalhador por doenca, acidente do trabalho,
morte de um membro da familia, invalidez, maternidade, desemprego, velhice; auséncia ou
insuficiéncia de recursos financeiros para cobrir tratamento de sadde; pobreza e exclusao
social; renda insuficiente, em especial para criancas, adolescentes ou adultos dependentes
(SDH/PR, 2013, p. 20). A seguranca social € um sistema que possui 0 objetivo de garantir
direitos bdsicos dos individuos, assim como as oportunidades para cada um, visando a
promocao do bem-estar social para todas as pessoas que se encontrem no territorio nacional.
Faz parte do sistema amplo de cobertura, englobando o sistema contributivo e o sistema nao
contributivo.

A segurancga social no Brasil € tratada na Constituicdo Federal do Brasil na ordem
social. Disposta no artigo 194 da CF como sendo “o conjunto integrado de agées de iniciativa
dos poderes piiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide,
previdéncia e assisténcia social”’.A Ordem Social possui como objetivo, ditado pela
Constituicdo Federal (art. 193)™, estabelecer o bem-estar e a justica social, baseados na
solidariedade, como referencial frente a um direito social.

A seguridade social existente no Brasil atualmente € fruto de um longo processo de
lutas e conquistas nas trés grandes dreas: Sadde, Assisténcia e Previdéncia Social, a fim de
proteger o individuo, tendo como objetivo a protecdo da cidadania. A saide é garantida pelo
Sistema Unico de Saide (SUS), e independe de contribuicio. Assisténcia Social &
administrada pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social e também nao depende de
contribuicdo. Enquanto que a Previdéncia Social opera como um seguro social, de carater
contributivo, quer seja, tem o objetivo assegurar uma renda minima ao segurado contribuinte
no momento de fragilidade ou de perda do emprego (desemprego, doenca, invalidez, idade
avangada, morte, maternidade e reclusdo).

A Constituicdo Federal de 1988 acresceu a cobertura do sistema previdencidrio
brasileiro e tornou menos rigida a admissao de beneficios aos trabalhadores rurais, reconheceu
a Assisténcia Social como politica publica ndo contributiva que maneja tanto servicos quanto
beneficios financeiros, e estabeleceu a universalizagdo do atendimento da saide através da
implantacdo do Sistema Unico de Satide (SUS). Deste modo, a Seguridade Social vinculando
as politicas de seguro social, saide, assisténcia social e seguro-desemprego se funda num

conjunto de politicas de interesse universal (IPEA, 2008, p. 17).

*% Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.
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Verifica-se que o direito fundamental a Seguridade Social, expresso na Constituicdao
Federal (art. 6°51), salvaguarda os direitos a Sadde, Assisténcia Social e Previdéncia Social,
que em conjunto formam o sistema de seguridade no Pais. E, devido ao fato de ser um direito
fundamental garantido constitucionalmente, no bloco das garantias fundamentais, precisa ser
garantido pelo Estado e por toda a sociedade, e caso ndo venha a ser garantido, pode ser
reclamado pelo povo, seja de forma individual, seja de forma coletiva.

O direito a Seguridade Social também é assegurado em documentos internacionais
que dispde a respeito dos direitos humanos, tratando dos direitos a sadde, assisténcia social e
previdéncia social como direitos humanos. Tanto a Declaracio Universal de Direitos
Humanos de 1948 quanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 trouxeram em seu bojo preceitos que referem, de forma expressa, o direito a
seguranca social para todos os individuos.

Desta forma, sendo o eixo que compde a Seguridade Social (sadde, assisténcia e
previdéncia social) direito fundamental social para todos os individuos que estejam dentro do
territorio Nacional, deve o Estado implementa-los, ainda que de forma progressiva (art. 2.1.
do PIDESC), com a cooperagdo da sociedade (art. 195 da CF), sob pena de poderem ser

exigiveis por qualquer um que tenha o direito violado.

1.2. Os Pactos e Convengoes Internacionais sobre Seguridade Social

Analisar a forma em que o Brasil foi, ao longo do tempo, ratificando, formalmente,
os documentos internacionais sobre Seguridade Social, auxilia na compreensdo dos direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente. A hermenéutica dos direitos fundamentais, no
Brasil, precisa ser feita aliada aos documentos internacionais adotados pelo Brasil, em razdo a
previsdo do art. 5°, § 2° da Carta Magna constitucional >, que explicita a utilizacdo dos
documentos internnacionais dos quais o Brasil seja parte. Aqui serdo analisados somente

alguns dos documentos internacionais dos quais o Brasil faz parte, os quais tem conexiao com

*L Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a sadde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao;

2 Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios...

>3 Art. 5° - § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.
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a matéria pesquisada, bem como podem servir como perspectiva de como o direito a

Seguridade Social deve e precisa ser implementado no Brasil.

1.2.1. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 e as
Convencgoes da Organizacao Internacional do Trabalho: O dever de Cobertura Universal

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
foi adotado pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1966™, e é
um divisor importante no alicerce de diversos direitos associados a Seguridade Social. Surgiu
como uma forma de garantir maior efetividade aos Tratados Internacionais, com eficicia
juridica imposta por lei e forca vinculante, a fim de assegurar eficazmente o exercicio dos
direitos e liberdades garantidos pela Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

Em seu Preambulo o PIDESC também reafirma o compromisso com a
universalidade indivisibilidade dos direitos, assim como a Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos (DUDH) e o Pacto de Direitos Civis e Politicos (PDCP).
Estabelece o PIDESC:

Artigo 2.° - 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se
a agir, quer com o seu proprio esfor¢o, quer com a assisténcia e cooperagao
internacionais, especialmente nos planos econdémico e técnico, no maximo
dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os
meios apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.

Artigo 9°. Os Estados membros no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a previdéncia social, inclusive ao seguro social.

O Pacto dispde sobre normas que tratam da implementagao progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, ou seja, direitos que determinam obrigacdes prestacionais de
resultado por parte do Estado, muito embora sejam direitos de exigibilidade imediata. Onde as
obrigagdes que determinam resultados trazem ao Estado a obrigatoriedade de tomar as
medidas possiveis, sempre observando o minimo necessario e a disponibilidade de recursos,

para a implantacdo e efetivac@o dos direitos sociais em prazo razoavel, mediato e imediato.

>*0 Brasil assinou e ratificou o Pacto (PIDESC), através do Decreto n. 591 de 06/06/1992.
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Ao estabelecer que os Estados “se comprometem a adotar medidas até o mdximo
dos recursos disponiveis” a fim de implementar, progressivamente, os direitos reconhecidos
no Pacto, afirma o Comité de Direitos econdmicos, sociais e culturais, que ainda que o
sucesso da total efetividade dos direitos possa ser implementado de forma progressiva,
algumas das suas obrigacdes possuem ‘“‘efeito imediato”, como a obrigacdo de garantir a ndo
discriminagdo (art. 2.2) e a obrigagdo de adotar medidas 2.1. pardgrafo 1 (COURTIS, 2011,
p. 100). Tal assertiva nos leva a crer que as normas de obrigatoriedade estabelecidas pelo
PIDESC aos Estados membros, ndo deixam de observar as diferengas existentes nos mais
variados sistemas socais dos Estados, as suas tradicdes culturais, aos niveis de
desenvolvimento econdmico, aos sistemas sociais implantados, implantando, entretanto,
critérios minimos de prote¢ao e de bem-estar do grupo, a fim de vincular os Estados partes, a
implementarem estes direitos, ainda que de forma progressiva.

O PIDESC, teve como principal obrigacdo é a implantacdo gradativa dos direitos,
com base na disponibilidades dos recursos existentes e da CIDH, que a partir da sua criagdao
(1985) passou-se a ser criados um grande nimero de documentos que auxiliam no
esclarecimento do sentido de alguns direitos, assim como a responsabilidade dos Estados em
cumpri-los (COURTIS, 2011, p. 83-86). Devendo-se perscrutar qual o tipo de direito
subjetivo que as normas do Pacto trazem consigo e a melhor forma de dar-lhes eficicia e
validade.

O Pacto intenacional d Dirietos Economicos, sociais e culturais, ao contrario do
Pacto de Direitos Civis e politicos —PIDCP — art. 28, ndo previu a criacdo de um Comité
responsavel pela fiscalizagdo do cumprimento por parte dos Estados membros. O PIDESC
trouxe em seu bojo a criacado de um sistema de relatdrios a serem feitos periodicamente pelos
Estados-membros e encaminhados para o Conselho Econdmico e Social ou para a ONU (art.
16 a 25 do PIDESC).

Entretanto, para melhor controle e fiscalizacdo do cumprimento do Pacto por parte
dos Estados membros, o Conselho de Direitos Econdmicos e Sociais da ONU criou, através
da Resolucdo DESC 1985/17 o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e
também com o encargo de verificar os relatérios periddicos emitidos pelos Estados-partes ou
cobrar a sua emissdo, exprimir “comentdrios” com explicacdo legitima quanto a maxima
efetividade que deve ser dada as disposi¢des constantes no Pacto internacional, a fim de que
os Estados partes cumpram com as normas dispostas e devidamente aceitas e ratificadas por

estes.
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A fiscalizacdo do PIDESC ¢ realizada na forma de relatorios e informativos feitos
pelos Estados membros e encaminhados ao Secretario das Nagoes Unidas, que encaminha ao
Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, também chamado de Comité DESC.
Sendo que o primeiro relatério deve ser encaminhado no prazo de 02 anos apds a sua
ratificacdo e os demais a cada 05(cinco) anos, para analise do Comité.

O Comité elabora uma sintese interpretativa de todos os entendimentos no sistema e
elabora sistematizacdes e consensos entre os paises que assinaram o Pacto, descrevendo os
consensos de Seguridade Social entre os paises que fazem parte do Pacto, considerado um
documento descritivo e normativo, regidos pelo principio da progressividade (implementacdo
progressiva). Os avancos sdo vinculantes, s6 pode avangar em matéria de seguridade social.
Nao obstante, em periodos de crise possam, desde que de forma justificada, retroceder
(periodos de crise). O Comité DESC possui também um sistema de indicadores para
demonstrar aos Estados membros a capacidade do Estado em fomentar e garantir os direitos
humanos, sendo de sua resposabilidade utilizar estes indicadores para verificacdo do conteido
dos direitos, por exemplo, o direito a satide. Existe ndo apenas um direito essencial minimo
que deve ser observado, pois, uma determinada camada da populacdo, ainda, em tempos de
crise, precisa do amparo do Estado para ter acesso aos seus direitos econdmicos e sociais

O Comité analisa os relatérios ou informativos e depois profere um parecer
conclusivo que, embora ndo possua forca de lei, faz parte de uma importante ferramenta como
forma de exercer pressdo na garantia e protecao dos direitos humanos sociais.

Numa tentativa de buscar critérios para a efetiva implantacdo e observancia do
PIDESC por parte do Estado, identificando as normas de direitos sociais que sdo passiveis de
execu¢do e implementacdo imediata, os Estados-parte podem contar com as normas dispostas
no chamado “Principios de Limburgo” que trata sobre a execugdo e efetivacdo efetiva do
PIDESC. Estes principios advieram da reunido de um grupo de experts reunidos em
Maastricht, em 02 a 06 de junho de 1986, e que foram adotados pela ONU. Estes principios,
muito embora ndo integrem uma fonte juridica obrigatéria para os Estados, constituem uma
forma de referéncia para o entendimento das obrigacdes do Estado firmados com a ratificacao
do PIDESC. Também existem os denominados “Principios de Maastricht”, cuja conteido
trata sobre as violagdes aos direitos econdmicos, sociais e culturais e que também ndo foram
admitidos formalmente por nenhum dos 6rgdos da ONU, entretanto, tem sido utilizado para
andlise dos relatérios dos Estados, para o desenvolvimento das observagdes gerais do Pacto.

Ambos os documentos possuem cunho vinculante no que diz respeito aos Estados, que ficam
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proibidos de sua desobservacdo, em razao da ratificacdo da Convencdo de Viena, e do que
este dispde a Convencdo de Viena com relagdo ao direito dos tratados, ao interpreta-los
segundo o critério da boa fé de suas normas (COURTIS, 2011, p.87-88).

O PIDESC trouxe em seu bojo um amplo sistema de protecdo social, assegurando o
direito a seguranca social aos individuos, com garantias como: direito a previdéncia social
(artigo 9); protecdo as maes (licenga remunerada) (artigo 10.2); protecdo e assisténcia a
criancas e adolescentes (artigo 10.3); melhoria continua das condi¢cdes de vida (art. 11);
protecdo a sadde fisica e mental de todas as pessoas (artigo 12.1); prevencdo e tratamento de
doencas epidémicas, endémicas e profissionais, ssim como a assisténcia médica e servigos
para tratamento em caso de enfermidade (artigo 12.2.c e d).

O Pacto dispde que cada Estado terd o dever de assegurar a maxima eficdcia
possivel dos direitos ali garantidos, na medida dos seus recursos disponiveis, devendo
implementar pregressivamente outros direitos € na melhor forma do direito. O Brasil é
signatario do PIDESC, logo, tem o dever legal de assegurar ao seu povo, a0 menos, uma
protecdo minima em cada direito ali garantido. Todavia, muitas vezes tal mister ndo se
perfectibiliza, em razao do Pacto conter somente uma obrigatoriedade do sistema de relatdrios
periddicos por parte dos Estados-membros ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, com os relatos das providéncias tomadas pelo Estado na busca da implementacdo
destes direitos. Falta uma fiscaliza¢do mais ostensiva por parte dos organismos internacionais.

Ao fazer uma andlise dos direitos e das violagdes aos direitos, o que se verifica, é
que a afronta e o desprezo aos direitos econdmicos, sociais e culturais parece ser possivel de
ser tolerado pelas pessoas e pela sociedade, enquanto que 0 mesmo ndo ocorre com os direitos
civis e politicos. Utilizamos como exemplo que a tolerancia a morte de uma pessoa por falta
de um medicamento que ndo faz parte da lista do sistema Unico de Sadde (SUS) é mais
toleravel do que a morte de uma pessoa presa arbritrariamente e torturada dentro do complexo
prisional.

Destarte, o que se verifica € que o PIDESC serve para demonstrar que a legislacdo
internacional estd legitimamente interessada em proteger e promover os direitos humanos
universalmente, para que estes veham a ser reconhecidos, sejam direitos civis e politicos ou
sociais, econdmicos e culturais, de forma a exigir dos Estados-parte a protecdo a estes

direitos, e em caso de violagdes, que hajam puni¢des.
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1.2.2. Convencgoes e Recomendacdes sobre a Seguridade Social

Existem algumas ou muitas brechas no mecanismo de cobertura, caréncias e

o

controle de cumprimento, que sdo incompativeis com o compromisso da OIT junto
comunidade internacional, sobre os direitos de seguridade social. Para que se possa coibir a
inobservancia e o ndo cumprimento destes direitos € que sdo produzidas as Convencdes e as
Recomendacgdes das Nac¢des Unidas para cumprimento, dirigidas aos Estados-parte.

E em razio do comeco da organizacdo dos sistemas de Seguridade Social nos
paises que estdo em flanco desenvolvimento que os documentos internacionais que tratam
sobre direitos humanos, que se comeca a instituir a seguridade social como um direito
econOmico, social e cultural.

Ap6s a insercdo da seguridade social da Declaragdo da Filadélfia em 1944 e a sua
for¢a internacional, a OIT também passou a desenvolver técnicas de estimulo a insercao dos
direitos de seguridade social nos ordenamentos dos Estados membros. Ainda no ano de 1944
editou a Recomendagdo n. 67 com normas de cardter de protecdo social, garantindo a renda
em situacoes de fragilidade do trabalhador empregado e autbnomo, assim como a seus
dependentes e a Recomendagdo 69 que tratou sobre assisténcia médica de sadde.

O Brasil ratificou também a Convencao n. 102 (1952) da OIT que trata da fixacao
de normas minimas de Seguridade Social, tida como a mais importante ferramenta
internacional a conferir e reconhecer direitos de seguridade social. Esta Recomendac¢do é um
marco na histéria da Seguridade Social, pois foi a primeira que tratou de forma autdonoma
sobre Seguridade Social, sobre os pisos de protecdo social. Aderiu também a Recomendacao
n. 202/2012 %, que trata dos pisos minimos para a Seguridade Social, e que veio
complementar a Convengdo n. 102.

As Recomendagdes sdao decisdes advindas das Conferéncias Geral da OIT, todavia,
possuem divergéncias a fim de que sejam aceitas pela comunidade internacional e pelos
Estados. As Recomendagdes agem entdo, como forma de proposta aos Estados, de cardter nao
vinculante, com objetivos de programas a serem alcancgados.

Pode-se considerar que o Brasil ndo se encontra num patamar ideal de
reconhecimento e ratificagdes de Convencdes sobre Seguridade Social, todavia, tem
empreendido esfor¢os para aumentar a participacdo social e o didlogo na busca de melhores

condi¢Oes de vida e trabalho para toda a sociedade.

55 . . . . . . ~ z
Que foi por assim dizer uma quase unanimidade, pois houve ado¢do por 183 paises (com apenas uma
abstenc¢do);
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1.2.3. Convengdo n. 102 sobre as Normas Minimas de Seguridade Social (OIT, 1952)

O Brasil ratificou a Convengdo n. 102 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) que trata da fixacdo de normas minimas de Seguridade Social, através do Decreto
Legislativo 269/2008, publicado no Didrio Oficial da Unido de 19/09/2008, tornando-se o 44°
Pais a adotar esta Convencdo™®, que é tida como a mais importante ferramenta internacional a
conferir e reconhecer direitos de seguridade social.

Ressalte-se que esta proposta de ratificacdo ja havia sido enviada ao Congresso
Nacional, no ano de 1964, tendo sido rejeitada, sob o argumento de que, a época, a
Previdéncia Social ndo incluia 50% dos assalariados, ndo incorporava os trabalhadores rurais
nem domésticos e nao tratava sobre acidentes de trabalho.

Posteriormente, com a Constitui¢do Federal de 1988 no Brasil e todas as mudancas
no sistema de Seguridade Social, este projeto de ratificacdo voltou a baila no Congresso
Nacional em 2004, sob o argumento de que o nimero de trabalhadores havia aumentando em
nimero expressivo, os direitos previdencidrios haviam sido ampliados, trazendo, inclusive,
com as novas Leis (principalmente a Lei 8.212/91 e a Lei 8.213/91) direitos contidos na
Convencgdo n. 102. O projeto de ratificacdo voltou a ser encaminhado ao Congresso Nacional
em 2004, sob a justificativa de que os direitos previdencidrios ja haviam sido ampliados no
Brasil, com o surgimento de novas categorias de segurados (ex. trabalhador rural e doméstico)
e a criacdo de diversos beneficios contidos no texto da Convencdo, tendo entdo, sido
ratificado.

Antes mesmo de o Brasil ratificar a Convengao n. 102 sobre Seguridade Social,
tardiamente (2008), na América Latina, cinco paises ja o haviam feito: México (1961), Peru
(1961), Costa Rica (1972), Equador, (1974), Venezuela (1982).

O texto da Convencdo n. 102, inovou sobre a Seguridade Social, trazendo
disposicdes que tratam de saide (doengas mdrbidas de qualquer natureza, gravidez, parto,
aborda questdes especificas sobre Previdéncia Social (concessao de auxilio-doenga, beneficio
de velhice, afastamento por acidente de trabalho, beneficio familiar (saldrio-familia), auxilio-

maternidade, beneficio por invalidez e beneficio de pensdo por morte para os dependentes, em

A Convencdo n. 102 foi aprovada pela OIT, em Genebra, em 04/06/1952, durante a 35° reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, entrando em vigor a nivel internacional em 27/04/1955.
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caso de 6bito do segurado). Podendo-se observar que se trata de um amplo rol de direitos de
saude e de previdéncia social (beneficios previdencidrios).

A Convengao n. 102 estabelece um acervo de obrigacdes dos Estados membros e
possui grande valor explicativo, visto que oportuniza descobrir com clareza os direitos que
fazem parte da categoria dos direitos fundamentais de seguridade social. Além disso, a
Conven¢do n. 102 também tem uma preocupacdo em assegurar que esses direitos de
seguridade social sejam exigiveis judicialmente, devendo os Estados membros garantir os
meios administrativos e juridicos para que os individuos possam recorrer, naqueles casos onde
estiver sendo inobservado os seus direitos a prestagdes positivas exigiveis do Estado.

A ratificacdo da Convencdo n. 102 demonstrou um comprometimento do Brasil
com a implantagdo dos padroes minimos de prestacdo de servigos previdencidrios
reconhecidos como imprescindiveis pela comunidade internacional (PIDESC).

Quanto a forma de financiamento desses direitos e programas sociais, a diretriz
programdtica da Conveng¢do é que devem ser financiados solidariamente, por toda a
sociedade, por meio de impostos, de modo a evitar que pessoas de poucos recursos tenham
que suportar encargos por demais pesados.

O texto da Convencdo n. 102 da OIT pode parecer bastante vago, num primeiro
momento. Entretanto, esta abstratividade deixa margem a permitir certa flexibilidade em
adaptar as normas ali dispostas, ao ordenamento juridico dos Estados e a realidade social de
cada Estado membro da OIT.

A norma expressa na Convencdo n. 102 teve como objetivo assegurar aos
trabalhadores e seus dependentes beneficios previdencidrios minimos (norma minima),
devendo cada Estado membro, com base na sua realidade social, acrescer direitos que
considerar justos, necessarios e possiveis, com a protecdo ao desemprego, riscos da velhice,
da invalidez, da morte, dos acidentes do trabalho e doencas advindas do trabalho
(ocupacionais), das prestacdes de assisténcia médica, prestacdes familiares e cuidados com a
maternidade.

O texto da Convengao n. 102 generalizou a protecao social, deixando de considerar
somente os trabalhadores ‘“urbanos e rurais” em todas as suas categorias, mas também
considerou a protecdo social a toda a sociedade, enfim, todos os que estiverem em territorio
nacional, transformando-se em instrumento de inclusdo social, com a implantagcdo de politicas

de incentivo a novas filiacdes de trabalhadores ao sistema de seguridade social.
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1.2.3. A Recomendagdo n. 67 sobre a Sequranca dos Meios de Vida (OIT, 1944)

Levando-se em consideracdo que a protecdo dos meios de vida constitui elemento
essencial da Seguridade Social, a OIT através da Recomendacdo n. 67, em 1944, que orientou
a todos os seus membros a destinacdo dos esforgos, recursos e acdes para alcancar a
universalizacdo dos direitos sociais, eis que a OIT nao olvidou esfor¢os a fim de promover o
seu desenvolvimento, e que alguns Estados membros nao tem tomado as medidas necessdrias
a fim de promover o desenvolvimento do seu povo na criagdo de melhores normas de trabalho
e desenvolvimento econdmico e seguridade social.

Recomendou aos Estados membros, que, de forma agil, apliquem progressivamente
os principios de cardter geral, na medida em que suas condi¢des o permitirem, deixando claro
que um minimo de protecdo aos seus cidadaos todos os Estados tem que ter, para que possam
atenuar o estado de necessidade, impedir a miséria, restabelecendo a renda em casos de
incapacidade tempordria ou definitiva para o trabalho, idade avancada, morte, maternidade,
desemprego, gastos extraordindrios’’, ainda que na forma de seguro social contributivo e na
forma fixada pela lei de cada Estado. Os Estados devem incluir, ainda, um seguro para
aqueles que viessem a possuir ou adquirir incapacidade permanente para regressar ao mercado
de trabalho, ou de diminui¢ao da capacidade laborativa por danos causados pelo exercicio do
trabalho, quando nd@o provocados intencionalmente por falta grave ou intencional do
trabalhador e que causem incapacidade tempordria, permanente ou morte™®. Além de que
todos os beneficios acima explicitados devem ser estendidos aos trabalhadores individuais,
nas mesmas condi¢des dos trabalhadores assalariados.

Admitiu e estabeleceu que o custo para o pagamento destes beneficios, incluindo a
sua gestdo, deve ser distribuido entre os segurados, empregadores e contribuintes, de forma
que seja justa para os segurados, mas que evite encargos demasiados sobre as pessoas com
parcos recursos, evitando a diminuicao ou a interrup¢ao dos meios produtivos.

E aqueles que nao puderem ser enquadrados pela cobertura da area do seguro
social, devem estar resguardados pela cobertura da area Assisténcia Social, principalmente
criangas, invélidos, idosos e necessitados, ou seja, aqueles de dela necessitarem € que se

enquadrem no “estado de necessidade”, recomendando, ainda, que a sociedade, através de

57 PP . ~ . . .
Por gastos extraordindrios pode compreender-se situagdes de enfermidade, maternidade, velhice ou morte: a
exemplo a hospitalizacdo do filho sob os cuidados da mie, desde que esta seja segurada ou o pai, € ndo recebe
saldrio durante este periodo; despesas funerarias do segurado com filho;
58 . . . ~ I z
Acidente de percurso, intoxicacdo, morte, devendo a vidva os seus dependentes também receber uma
indenizacao em caso de acidades de trabalho;
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subsidios do Estado, deve colaborar no crescimento sadio dos menores filhos de pais

necessitados, a fim de que se possa garantir o seu bem estar.

1.2.4. A Recomendagdo n. 69 sobre Assisténcia Médica (OIT, 1944);

Ainda no ano de 1944 a OIT também editou a Recomendacdo n. 69, que tratou sobre
os cuidados médicos e atividades afins (enfermagem, hospital, atendimento médico),
provisionando o acesso a estes cuidados a toda a sociedade, independente de estarem ou ndo
exercendo atividade remunerada, estejam ou nao pagando por um seguro social.

As sugestdes da Recomendagdo n. 69 sobre assisténcia médica e atividades afins, teve
a intencdo de diminuir a sadde precdria, a morte prematura de criangas, a pobreza e as
injusticas sociais, para que todos tenham um tratamento de sadde digno, independente de
contribuicao ou de possuir um seguro social.

Esta assisténcia médica para tratamento de saide englobaria: consultas médicas com
especialistas e servicos de enfermagem (inclusive atendimento a domicilio™), tratamento
odontoldgico, atendimento em hospitais ou outras instituicdes médicas, servigos de
maternidade, manutencdo em hospitais, asilos, clinicas e outras instituicdes médicas; e,
sempre que possivel, manter equipamentos de atendimento odontoldgico, farmacéutico,
médico ou cirtrgico (incluindo membros artificiais); e assisténcia prestada por qualquer outra
pessoa pertencente a uma profissdo que tenha sido legalmente reconhecida como profissao de

saude aliada.

1.2.5. A Conferéncia de Viena (1993) e seu “Programa de A¢ao”

A Conferéncia Mundial para os Direitos Humanos de Viena, convocada pela ONU e

realizada de 14 a 25 de junho de 1993, foi a segunda Conferéncia reunida pela ONU e

aconteceu 25 anos apds a primeira Conferéncia mundial de Teera®.

%’ Saliente-se que a Recomendagio 69 em 1944 ji sugeria a realizacio do programa como o PSF (programa de
saude familiar) atual, instituido em 1991, com a instituicio do Programa de Agentes Comunitdrios de Satide
(PACS) em 1994, onde a equipe € constituida por um médico, um enfermeiro, um auxiliar de enfermagem e seis
agentes comunitdrios de saide, que atuam numa determinada drea pré-determinada, visando o atendimento
educativo e assistencial familiar.

A primeira Conferéncia Mundial de Direitos Humanos aconteceu de 22/04 a 13/05 de 1968 em Teerd, com o
objetivo de avaliar os progressos alcancados apds 20 anos da aprovacido da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos e organizar um programa para o futuro. A Conferéncia do Teerd teve grande importancia quando se
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Com a robustez que comecou a demonstrar os direitos humanos no inicio dos anos
90, em razdo, principalmente, do término das ditaduras comunistas na Europa, o fim da guerra
fria, agregado a concepcdo de que o capitalismo e a democracia teriam que se curvar aos
direitos humanos € que estes passaram a ser incluidos com mais forca no contexto
internacional, inclusive, com maior comprometimento por parte da ONU em defesa da
democracia, visando incentivar o desenvolvimento e a protecdo dos direitos humanos
(TRINDADE, 2003, p. 166).

A Conferéncia Mundial de Viena contou com participagdao de 171 delegacdes de
Estados membros (PINHEIRO, 2010, p. 7) — ndo se podendo deixar de referir o Férum
Mundial das Organizagdes Nao-Governamentais (ONGs), que antecedeu a Conferéncia, com
a participacdo de mais de 2.000 ONGs (TRINDADE, 2003, p. 220), e representou um marco
em se tratando de direitos humanos, tendo erigido e fortalecido o tema dos direitos humanos
ao debate internacional. A partir da Conferéncia de Viena passou-se a discutir abertamente,
nas mais diferentes culturas, classes sociais, econdmicas e politicas, e com o envolvimento de
representantes de grande nimero de Estados, organizagdes da sociedade civil, ONGs, sobre 0s
temas importantes relativos aos direitos humanos.

A realizacdo da Conferéncia de Viena acontecia a0 mesmo tempo em que havia
“uma impressionante aceleracdo da Histéria”, onde a comunidade internacional ponderava
sobre a relevancia dos seus bens fundamentais, discutindo sobre o “irredutivel humano™, ou
seja, a “quintesséncia dos valores”, o qual forma o ser humano por completo (TRINDADE,
2003, p. 235).

Neste diapasdo, a Conferéncia gerou um marcante resultado: a “Declaracdo de Viena
e seu Programa de Acdo” dividida em trés partes distintas. A primeira parte que € o
Preambulo, cuja caracteristica principal € a de afirmar os principios que regem o documento e
que regeram a Conferéncia. A segunda parte € o “corpo” da Declaracdo, onde constam os
termos para serem redigidas as intencgdes e certificacdo dos principios bdsicos dos direitos
humanos. E a terceira parte que trata do Programa de Acao, que trata das orientagdes para que
se consiga concretizar os direitos humanos, fornecendo um modo de agir a fim de
implementar os principios consagrados na Declaragao.

O Programa engloba o aspecto material de politica publica, onde estdo descritos os
objetivos a serem atingidos e as formas adequadas. Programas bem estruturados tem o dever

de evidenciar os resultados a serem alcancados, e o prazo para tal intento, assim como formas

trata de direitos humanos em razdo de ter inserido uma nova visdo, global e integrada, de todos os direitos
humanos no contexto internacional (TRINDADE, 2003, p.239-240).
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de avaliacdo dos resultados apds a sua execugdo. E por isso que se pode dizer que, na
perspectiva da Declaragdo de Viena, as politicas publicas enquanto programas de agdo,
situam-se nas esferas da validade e da eficdcia juridica, possuindo um aspecto de eficicia
social, ou seja, de efetividade dos direitos humanos ja existentes.

Sobre estes planos de acao de direitos humanos, na declara¢do e no programa de acao

da Conferéncia de Viena, constou a seguinte recomendacdo aos Estados-parte

69. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos recomenda firmemente
o estabelecimento de um programa abrangente, no dmbito das Nacdes
Unidas, para ajudar os Estados na tarefa de criar ou fortalecer estruturas
nacionais adequadas que tenham um impacto direto na observancia geral dos
direitos humanos e a manutenc¢do do Estado de Direito. Esse programa, que
serd coordenado pelo Centro de Direitos Humanos, devera oferecer,
mediante solicitacdo dos Governos interessados, assisténcia técnica e
financeira a projetos nacionais de reforma de estabelecimentos penais e
correcionais, de educacdo e treinamento de advogados, juizes e forgas de
seguranca, em direitos humanos, e a projetos em qualquer outra esfera de
atividade relacionada ao bom funcionamento da justica. O programa deve
oferecer assisténcia aos Estados na implementagdao de planos de acdo e na
promocao dos direitos humanos.

Desta forma, ao mesmo tempo em que recomendou Planos de Ac¢ao aos Estados, a
ONU se dispds a auxilid-los nos preparativos desses planos de acdo. Foi a partir da
Conferéncia de Viena, da qual o Brasil participou, inclusive com a relatoria na pessoa do seu
embaixador Gilberto Saboia, que surgiu a necessidade da criagdo, a nivel interno, de um
programa de direitos humanos que conferisse concretude as recomendacdes 1a indicadas. Foi a
partir da Conferéncia de Viena também que os Estados passaram a assumir os direitos
humanos como politica oficial de seus governos, consolidando-se na democracia, como
verdadeiras politicas de Estado (PINHEIRO, 2010, p. 9).

No Brasil, com a Carta Constitucional de 1988 e o processo de democratizacdo do
Pais, o reconhecimento aos direitos sociais da cidadania, foi uma consequéncia previsivel. Era
uma divida histérica do Brasil para com seu povo, sobretudo porque durante os 20 anos de
ditadura militar, ndo s6 faltou acdo positiva de efetivacdo, mas ao contrdrio, houve violéncia
direta, e grave, contra todos os tipos de direitos fundamentais (IPEA, 2008, p. 45).

As garantias fundamentais passaram a fazer parte do artigo 5° da CF, demonstrando a
ansia do legislador constitucional em defender posicdes bdsicas do ser humano, como o

direito de ir e vir, direito de ndo sofrer abuso de autoridade, de conhecer e corrigir
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informacdes privadas controladas pela administracio publica, de ver seus direitos
constitucionais devidamente regulamentados por normas adequadas de complementacio, em
especial, normas de procedimentos. Desta forma, depois de um longo periodo em que o povo
foi dominado por um governo autoritdrio, sem legitimidade democrética, houve pela primeira
vez, uma especializada atencdo juridica ao tema da protecao da dignidade da pessoa humana.
Na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena, em 1993, surgiu a ideia de
apresentar aos Estados participantes para que elaborassem programas governamentais cujo
objetivo fosse agregar a prote¢do e o estimulo dos direitos humanos aos seus programas de
Estado e de governo, com o objetivo de que a comunidade internacional deve eliminar
obstaculos, por ventura existente, na busca da realizacdo plena e universal de todos os direitos

humanos.

A Conferéncia de Viena firmou acordo sobre a importancia de que os Direitos
Humanos passassem a ser conteido programdtico da acdo dos Estados
nacionais. Por isso, recomendou que os paises formulassem e implementassem
Programas e Planos Nacionais de Direitos Humanos (PNDH-3, p. 15)

A Declaracao de Viena demonstra que € um instrumento publico da insatisfacao das
Nagdes Unidas diante da miséria humana e, ao mesmo tempo, a edicio dos PNDH
representam a grande preocupacdo do governo brasileiro com a protecdo da dignidade da
pessoa humana, indicando obrigacdes (de fazer e de oferecer) e que estas ndo t€ém natureza
restrita de valores morais (ALEXY, 2010, 2012).

E nesse contexto que em 13 de mar¢o de 1996 é criado o Programa Nacional de
Direitos Humanos, que de ora em diante chamaremos, por uma questdo pratica, de PNDH,
como um programa de Estado do governo federal, baseado na Constituicdo de 1988,
considerada pelo Constituinte origindrio, como a “Constituicdo Cidada”, contendo toda essa
bagagem da situac@o dos direitos humanos no Brasil e as medidas a serem efetivadas para sua
defesa e fomento. Sendo o Brasil o primeiro Pais da América Latina a ter um documento
oficial de incentivo e protecdo aos direitos humanos.

Desde a época foram editadas 3 versdes do PNDH. A primeira versdo criada em
marc¢o/1996, contendo direitos civis e politicos; a segunda versdo, publicada em maio/2002,
chamado de PNDH-II, em razdo da IV Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos, ocorrida
em 1999, onde foram atualizados os itens constantes do documento, quando foram incluidos

os direitos sociais e econdmicos; € a terceira versao publicada em 21 de dezembro de 2009
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como PNDH -3, em razdo da necessidade de revisdo, ampliagdo e aperfeicoamento das
diretrizes para os direitos humanos.

A proposta de acdo apresentadas nos PNDH’s ndo tem forca de lei, mas tem forca
vinculante para a administracdo publica (Decreto 7.037, 21 dezembro 2009). Sao medidas
concretas de acdo, diretrizes, objetivos estratégicos e acdes programaticas, todos com metas,
prazos e recursos para a implementacdo definidos e aprovados em Planos de Ac¢do de Direitos
Humanos bianuais (Art. 30. Decr. 7.037/2009) a serem seguidos e metas a serem alcangadas
pela Administracio Publica, sob a supervisio e acompanhamento de Comité de
Monitoramento formato por 17 representantes de Ministérios e outros 04 representantes de
Secretarias especiais do Governo Federal, todos, portanto, membros diretamente subordinados
a autoridade da Presidéncia da Republica. Nao € por outra razdo que a Coordenacdo geral das
acOes ficou na responsabilidade de uma nova secretaria especial, chamada de Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (Art. 40. § lo. Decr.
7.037/2009). Ainda que os seus objetivos tenham sido alvo de intimeras criticas por parte dos
mais variados segmentos, situacdo que serda objeto de andlise em item posterior, seus pontos
mais controvertidos estdo absolutamente de acordo com os critérios internacionais dispostos
nos instrumentos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil € parte, demonstrando
sua tendéncia na afirmacao dos direitos humanos assumidos pelo Brasil através dos tratados e
convengdes internacionais de que faz parte.

O objetivo dos PNDH’s, seguindo as orientagdes da Declaragdo de Viena, foi o de
identificar os principais entraves a promocao e a protecdo dos direitos humanos no Brasil,
selecionar as prioridades a serem discutidas e as propostas de efetivacdo social, cultural,
administrativa, legislativa, a fim de resolver para dar efetividade aos direitos humanos,
resolvendo aos problemas que dificultam ou inviabilizam a sua plena realizacao.

Os Programas de Ac¢@o nada mais sdo do que medidas de efetivacdo de direitos
humanos vinculantes, ja existentes no Brasil, justamente por for¢a dos direitos constantes dos
Tratados de Direitos Humanos assumidos pelo Brasil, que possuem forca normativa, e até ter
forca normativa constitucional, como no caso dos direitos humanos fundamentais, como é o
caso da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Emenda 45/2008). Nao
sdo novos direitos, portanto, nem precisam de leis para ser reconhecidos e os programas de
acdo tem a funcdo de implementar com éxito os direitos ja assumidos nos documentos

internacionais.
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Os PNDH’s ndo cumprem a funcdo de assegurar existéncia a direitos vinculantes,
ndo enfrentam o problema de dizer o que sdo e quais sdo os direitos humanos, mas tem a
func¢ao de explicitar como os direitos humanos ja existentes, e vinculantes, serdo realizados no

contexto das politicas publicas de um governo democréatico, como € o caso do Brasil.

Os Programas Nacionais de Direitos sdo, antes de medidas governamentais,
politicas de Estado. Resultam de uma histéria recente de consolida¢do das
instituicdes democraticas na sociedade brasileira. Tém por referéncia a
Constitui¢do de 1988, conhecida como “Constituicdo cidada”. O PNDHE3
ndo é, sob essa perspectiva, uma iniciativa absolutamente nova, tampouco um
tresloucado gesto de militantes politicos da velha esquerda ou de guerrilheiros
do passado, hoje convertidos as regras da sociedade politica democrética. Ao
sancionar o Decreto 7.037, de 21 de dezembro de 2010, o presidente Lula agiu
como chefe de Estado, tal como seu predecessor o fizera, representando todos
os poderes constitucionais. Era o que se esperaria de seu papel constitucional
(ADORNO 2010, 10)

As acdes dos PNDH’s sao as medidas consideradas possiveis por um governo
democratico. Nao sdo medidas impostas por organismos internacionais, nem pela sociedade.
Mas tal fato, que, aparentemente, parece ser uma desvantagem, ndo € de todo. Esses
programas sdo compromissos politicos de cada governo com a sociedade, é o resultado de
didlogos diretos entre 6rgios de governo e a sociedade civil. E estes didlogos sdo muitos.
Entre o ano de 2003 até o ano de 2011 foram realizadas 82 conferéncias no Pais com esse tipo de

finalidade.

Quando criadas em 1941, as conferéncias de educacdo e de saide, primeiras
conferéncias instituidas no Brasil, reuniam apenas representantes
governamentais para o planejamento e direcionamento de agdes
descentralizadas. No entanto, entre o Estado Novo e o processo de reabertura
politica e redemocratizagdo na década de 1980, houve uma mudanca
progressiva de um modelo que servia aos propdsitos da administragdo
centralizada para, posteriormente, um modelo que se insere em uma légica de
descentralizacdo e ampliagdo da participagdo social. Neste contexto, a 8a.
Conferéncia de Saude, realizada em 1986, com ampla mobilizagdo e
participacdo social, tornou-se um marco da participacdo social no Brasil,
alterando a configuracdo e o proposito das conferéncias nacionais
impulsionando outras dreas de politicas publicas a instituirem este tipo de
processo participativo na gestao publica (SOUZA, 2013, p. 8).

Esse é o contexto politico da 11* Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos,

realizada entre 15 e 18 de dezembro de 2008.
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A Etapa Nacional conclui um processo de participagdo democrdtica, que se
iniciou com os 137 encontros prévios as etapas estadual e distrital,
denominados Conferéncias Livres, Regionais, Territoriais, Municipais ou Pré-
conferéncias. Estes encontros envolveram aproximadamente 14 mil
participantes, representando, além dos tradicionais movimentos sociais e
entidades comprometidas com a causa dos direitos humanos — tais como
pessoas com deficiéncia, quilombolas, grupos LGBT, pessoas idosas e
indigenas —, novos segmentos, como as comunidades de terreiro, ciganos,
populagdes ribeirinhas, entre outros. O relatério final da 11* CNDH contém,
na integra e sem alteracOes, as deliberacdes aprovadas na Conferéncia,
resultado de votacdes dos delegados presentes, representando segmentos da
sociedade civil (60%) e segmento do poder publico (40%), gerando 36
Diretrizes, 678 Resolugdes, divididas nos sete eixos orientadores, assim como,
101 Mocgdes aprovadas nos Grupos de Trabalho e na Plendria (SEDH 2008, 1).

Esses Programas de Acdo, portanto, adaptam e ajustam as politicas publicas de cada
Secretaria ou Ministério de modo a transformar os direitos humanos em conteido
programdtico de politicas publicas jd existentes. E uma posicdo de governo, mas é um avango
na dire¢do, sempre processual, de consolidacdo do sentido e alcance dos direitos humanos
segundo os limites, consensos e interesses plurais de uma sociedade democratica.

Ainda quando as a¢des estejam no ambito do Poder Executivo, sua implementacao
também fica dependente de intimeros fatores, como a definicdo de previsdo or¢amentdria,
poder politico, e a conexao entre os varios niveis e 6rgados governamentais responsaveis.

Ao fazer um rdpido comparativo entre os PNDH’s fica corroborada a concepc¢do de
que estes possuem um liame de continuidade. Todas as suas 3 edi¢gdes possuem
caracteristicas comuns e estdo associados a uma nova visdo sobre direitos humanos,
reconhecendo-se, especialmente a partir do PNDH-3, a indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos, que €, de fato, de extrema importancia para o reconhecimento e
efetivacdo dos direitos humanos no Brasil. E de que estes ndo s@o somente direitos civis e
politicos, sao também direitos sociais, econdmicos e culturais. Todos foram elaborados de
formas diferentes, nos diferentes programas: na forma de semindrios para buscar sugestdes e
propostas como no PNDH-1 ou em forma de Conferéncias como nos PNDH-2 e 3, com o
objetivo de buscar formas de promocdo e protecdo dos direitos humanos, na forma de
proposi¢cdes de agcdo que acabaram por se tornar programas de governo, de direitos ja
consagrados tanto na Carta Magna de 1988 quanto nos Tratados Internacionais®' dos quais o

Brasil faz parte e dar concretude a esses direitos.

®1pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais de 1966 e Protocolo de Sdo Salvador em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificados pelo Brasil em 1992 e 1996.
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O primeiro PNDH, instituido em 13/05/1996, através do Decreto n. 904, trouxe uma
proposta abstrata e aberta de promover o entendimento sobre direitos humanos, como um
conjunto de direitos universais, indivisiveis e interdependentes, que englobam direitos civis,

politicos, a promocgao e defesa destes direitos.

Com o mérito de ter sido formulado a partir de ampla discussdao publica
conduzida pela Coordenadoria do Programa Nacional de Direitos Humanos,
dirigida por José Gregori, chefe de gabinete do ministro da Justica, Nelson
Jobim, responsdvel por sua preparagdo, o Programa ndao € resultado de
decisdes tomadas em gabinetes fechados. Na elaboracdo do Programa — entre
outubro de 1995 e maio de 1996 — o governo federal recebeu contribui¢des de
organizacdes nao-governamentais (ONGs), de universidades e de centros de
pesquisa, recolhidas pela Universidade de Sdo Paulo por intermédio do
Nucleo de Estudos da Violéncia. Realizou ainda seis semindrios regionais para
a discussdo do pré-projeto do Programa — em Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Recife, Belém, Porto Alegre e Natal — com a participacdo de 210 entidades. A
proposta do Programa recebeu entusiistica acolhida por parte das
organizacdes da sociedade civil, consagrando uma perspectiva autenticamente
suprapartiddria a sua discussao. Ficou evidente, desde o primeiro instante, que
ndo se tratava de um contrato de confianca entre Estado e ONGs, mas de um
projeto de parceria no qual a autonomia da sociedade civil é condigcdo
necessdria. O pré-projeto do Programa foi debatido também na Primeira
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos realizada em Brasilia (3). Dentro
do sentido, claramente definido pelos organizadores da Conferéncia, de que
ndo se tratava de instdncia deliberativa, mas de espago para criticas e
sugestdes, os grupos temdticos e a plendria deram notdvel colaboracdo ao
conteddo do Programa. (PINHEIRO; MESQUITA NETO 1997, p. 117)

Assim como a propagacdo do que € direitos humanos como elemento indispensavel e
primordial para a elaboragdo, execug¢do e avaliacdo das politicas publicas, a edicao do
primeiro PNDH continha um enfoque mais direcionado aos direitos civis, quer seja, aqueles
direitos que dizem respeito a integridade fisica, liberdade e intimidade de cada individuo, o
que parecia comprometer a nog¢do de indivisibilidade dos direitos humanos. “O governo

brasileiro, ao situar a responsabilidade pelo Programa no Ministério da Justica, sinaliza a necessidade

de ressaltar a realizacdo dos direitos civis” (PINHEIRO; MESQUITA NETO 1997, p. 124).

Entre as principais medidas legislativas que resultaram de proposi¢des do
PNDH figuram o reconhecimento das mortes de pessoas desaparecidas em
razdo de participagdo politica (Lei n° 9.140/95), pela qual o Estado brasileiro
reconheceu a responsabilidade por essas mortes e concedeu indenizagdo aos
familiares das vitimas; a transferéncia da justica militar para a justica comum
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dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares (Lei
9.299/96), que permitiu o indiciamento e julgamento de policiais militares em
casos de multiplas e graves violagdes como os do Carandiru, Corumbiara e
Eldorado dos Carajés; a tipificacdo do crime de tortura (Lei 9.455/97), que
constituiu marco referencial para o combate a essa pratica criminosa no Brasil;
e a constru¢do da proposta de reforma do Poder Judicidrio, na qual se inclui,
entre outras medidas destinadas a agilizar o processamento dos responsdveis
por violacdes, a chamada ‘federalizacdo’ dos crimes de direitos humanos
(www.direitoshumanos.usp.br).

O PNDH-2 agregou acdes especificas no ambito de protecdo e garantias sociais
como: os direitos a satde, educacdo, trabalho, previdéncia e assisténcia social, cultura e lazer
e a um meio ambiente sauddvel. Neste programa foram implantadas novas maneiras de
acompanhar e inspecionar as acdes previstas no programa nacional, fulcradas no método
existente entre a execugdo do programa e a elaboragdo dos or¢camentos por parte dos governos
Federal, Estadual e Municipal. Diferente do que continha no PNDH-1, o PNDH-2 passa a
definir as propostas e metas de curto, médio e longo prazo, a serem implementados por planos
de acdo anual®, que deverdo definir as medidas que serdo adotadas, os recursos orcamentarios
a serem destinados a financia-las e os érgdos governamentais responsaveis por sua execucao.

O Programa possui um capitulo somente sobre a Insercio do Brasil no Sistema
Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, onde traca acdes para o cumprimento e
implementacdo das leis internacionais, recomendagdes, metas e demais documentos
consensuais que o Brasil aderiu. Inova lancando propostas para dar cuamprimento ao art. 12 da
Convengao Internacional da Mulher e aos acordos internacionais sobre a mulher, quando trata
do aborto, mas traz a protecdo ao adoecimento feminino. O PNDH traz a importincia da
universalizacdo do acesso a saude, através do fortalecimento do Sistema Unico de Satde
(SUS) e reconhece o documento a grave violacao de direitos humanos que constitui a falta de
acesso aos beneficios sociais relativos a protecdo a maternidade por alguns segmentos,
destacando-se o de mulheres que trabalham no setor informal ou se encontram em situagdo de
exclusdo social, comprometendo-se a implementar programas de remuneracao para maes nao
amparadas pela previdéncia social (item 361). Reafirma o Programa os direitos conquistados
pelas pessoas com HIV/Aids, comprometendo-se a apoiar a melhoria da qualidade do

tratamento e assisténcia, inclusive a acessibilidade aos medicamentos.

62 e, . P - .z z ~
Que definird as medidas a serem adotadas, os recursos or¢amentdrios para financid-las e qual o 6rgdo do
governo que ficard responsdvel em executi-la.
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O PNDH-3 alterou a redacao de parte do plano de acdo do plano anterior em temas
tidos como “polémicos”, como a defesa da descriminalizagdo do aborto, a criagdo de uma
instancia ndo judicial para mediar a desocupacdo de terras, a proibicdo da ostentacdo de
simbolos religiosos em estabelecimentos publicos da Unido.

Com base nas reflexdes que demonstramos, ndo parece haver divida de que os
PNDH sdo manifestagdes do compromisso do Governo Federal com pleitos histéricos do
povo, ainda que seja muito limitada a possibilidade de garantir direitos ao povo, somente por
meio de iniciativas por parte do Poder Executivo. Afinal, politicas publicas tem por objetivo
de elaborar e decidir as acdes e programas que possam produzir maior concretude aos direitos
ja provisionados pelas normas, especialmente no que diz respeito as questdes previdencidrias.

E no que diz respeito a efetivacdo do que € compromissados programas e planos de
acdo de politicas publicas, ainda que ndo possua forca normativa, por serem diretrizes, metas
a serem cumpridas. As politicas publicas, fazendo parte do eixo dos direitos sociais, sdo tidas
por alguns como um modelo fraco e vazio de efetividade, principalmente, se retirada sua
caracteristica de direitos fundamentais (BARRETO, 2010, p. 196-197). O que possuem, é um
efeito de alta relevancia, que € o poder de exigir do Estado uma conduta obrigacional positiva
e negativa para sua efetividade (COURTIS, 2003, p. 139). Se positiva, encaixando-se no
status positivus socialis, atrelados as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicao dos
recursos € da criagdo de bens imprescindiveis inexistentes a todos os que dele necessitem. Se
negativa, em razdo do que dispde o art. 5°, § 1° da CF/88, ainda que a sua densidade
normativa seja minima, sempre estardo prontos a gerar um minimo de efeitos juridicos, ja que
a regra geral é de que ndo existe norma constitucional desprovida de eficéacia e aplicabilidade
(SARLET, 2007, p. 297-301).

O Estado tem o dever de produzir a legislacio necessaria a implementacdo dos
direitos, sendo seu dever agir positivamente, ao qual corresponde um direito a prestacdo
(acdo) positiva, em cujo titular € a coletividade (ALEXY, 2011, p. 445). Logo, agindo
positivamente e criando politicas publicas para ver efetivados direitos antes esquecidos, ndo
reconhecidos, o Estado estd cumprindo com dever de legislar positivamente, ainda que os
programas nacionais de direitos humanos nao tenham forca legislativa, possuem poder
vinculante frente a administracao publica.

Quando se trata de direitos fundamentais sociais prestacionais o que se discute € a
possibilidade de efetivacdo do seu objeto pelo individuo (destinatidrio da norma), visto a

andlise que se tem que fazer da existéncia de meios para que o Estado cumpra a obrigagao,

110



ante a limitacdo dos recursos que constitui um limite para efetivacdo desses direitos
(SARLET, 2007, p. 303), ainda que as normas que criem direitos sociais, de um modo geral,
na América Latina, sejam apenas e tdo somente normas programaticas, ndo conferindo
direitos subjetivos no sentido tradicional do termo aos direitos sociais (COURTIS, 2003, p.
136).

Fica evidente que os PNDH’s promoveram uma importante influéncia dos direitos
humanos no ambito das politicas publicas, sejam estaduais ou federais. Os PNDH’s
representam um avango para a democracia na dire¢do da justica social e da representagcdo
popular. O PNDH-1, editado naquele contexto do massacre em Eldorado dos Carajés (1996),
ocasido em que 19 trabalhadores rurais foram assassinados pela Policia Militar, foi
absolutamente pioneiro na América Latina e o terceiro Programa desse tipo no mundo, depois
da Austrdlia, Africa do Sul e Filipinas. Foi um programa original, portanto, ainda que tenha
preterido os direitos sociais para concentrar atencdes a graves violagdes a integridade fisica e
liberdades. No PNDH-1, o maior foco residiu no combate as injusticas, ao arbitrio e a
impunidade, nomeadamente daqueles encarregados de aplicar leis. “Os principais resultados
foram alcangados no campo das politicas de seguranca puiblica” (ADORNO, 2010, p. 11).

O PNDH-2 compreendeu 518 medidas

Em face das criticas que o anterior mereceu, este incorporou os direitos de
livre orientacdo sexual e identidade de género, assim como protecdo dos
ciganos. Conferiu maior &nfase a violéncia intra-familiar, o combate ao
trabalho infantil e ao trabalho forcado, bem como a luta para inclusdo dos
cidaddos que demandam cuidados especiais (“pessoas portadoras de
deficiéncia”, conforme o texto do programa). Para além desses avancos, o
PNDH2 € reconhecido por dois enfoques: a incorporacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais que, por razdes politicas, haviam sido
sombreados no PNDHI1, e os direitos de afrodescendentes (ADORNO 2010,
12).

O PNDH-3 representa, em primeiro lugar, o avango no equilibrio da importancia dos
direitos sociais como direitos humanos: de uma visdo mais restrita a respeito da prioridade
dos direitos civis e politicos presente nos PNDH-1 e PNDH-2, esse PNDH-3 € mais atento a
acdes no ambito da educacido, seguridade social e das relagdes de trabalho. A sua realizacao
aproximou a populacdo dos direitos humanos, e suas metas e diretrizes serviram de base de
apoio as politicas publicas e sua efetivacdo, exigindo esfor¢os do Poder Publico em inclui-los,

gradualmente, na ordem juridica interna do Estado e implementar as politicas publicas,
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buscando promover e proteger a concretizacdo dos direitos sociais previdencidrios na ordem
material das relacdes entre os particulares e o Estado e dos particulares entre si.

A realizacdo dos PNDH’s representa um avanco lento, porém paulatino, para a
conquista e a legitimagao dos direitos humanos sociais, cuja efetivacdo depende de programas
de acdo convertidos em politicas publicas, que devem ser cobradas e exigidas pela sociedade,
envolvendo o Estado e a sociedade, imbuidos de uma relagdo de complementariedade.

A negacdo dos PNDH’s demonstraria negar o verdadeiro significado de cidadania,
que € o fundamento do Estado democrético (e social) de Direito, na busca constante de uma

sociedade, livre, justa e soliddria.

1.2.6. A Recomendagdo n. 202 sobre Pisos Minimos de Seguridade Social (OIT, 2012);

A partir da edi¢do da Conferéncia Internacional do Trabalho de 2012, a OIT aderiu a
Recomendagdo 202 63 que trata dos pisos minimos para a Seguridade Social. Esta
Recomendagdo veio complementar a Convencdo n. 102, que trata das normas minimas de
Seguridade Social (1952).

Esta Recomendacdo é um marco na histéria da Seguridade Social, em razdo de ser a
primeira que trata de forma autdbnoma sobre Seguridade Social, tratando sobre pisos de
protecdo social, a primeira votada depois de 1944, ou seja, 68 anos depois em uma
Conferéncia Internacional do Trabalho.

A Recomendacao n. 202 da OIT reitera que a Seguridade Social é Direito Humano,
fazendo parte das necessidades de uma sociedade (social e econdmica), e informa de que
forma os Estados podem instituir ou manter os pisos minimos de protecdo social como um
item fundamental aos sistemas de Seguridade Social de um Estado, assim como suas técnicas
para expandir esse sistema de Seguridade Social, visando implementar progressivamente 0s
direitos ali assegurados, e enquadrar o maior nimero de pessoas possiveis aos quadros e
sistemas de Seguridade Social.

Ressalte-se que a Recomendagdo traduz uma mensagem de que esses niveis minimos
de protecdo social devem acontecer, ainda que exista um momento de crise econdmica. Que
os periodos de crise econdmica ndo podem ser um pretexto para a nao implantacdo dos niveis

minimos de protecdo social, e que a legislacdo infraconstitucional deve garantir o acesso a

63 . . . . . . ~ z
Que foi por assim dizer uma quase unanimidade, pois houve ado¢do por 183 paises (com apenas uma
abstenc¢do);
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Seguridade Social a maior quantidade de pessoas possiveis, na medida de suas possibilidades
e das condicdes de cada Estado naquele momento histérico. Cada Estado membro pode,
ainda, pedir apoio e cooperacdo internacional com vistas a somar forcas e financiar as
medidas essenciais de protecdo social que devem ser implementadas, até que esteja com
capacidade financeira de sustentabilidade.

Assim, a Recomendacao aconselha e indica aos Estados

Item 13. 2. Os Membros deveriam estabelecer progressivamente e
manter sistemas de seguridade social completos e adequados,
coerentes com os objetivos politicos nacionais, € procurar coordenar
as politicas de seguranca social com outras politicas pﬁblicas“.

Nos termos da Recomendacgdo 202, os pisos de protecao social devem integrar aquelas
garantias bésicas de Seguridade Social do Estado, de forma a poder obstar ou diminuir a
pobreza, a exclusdo social e as fragilidades temporarias ou permanentes dos individuos.

A Recomendagdo proposta na Conferéncia vem promover a protecdo social adequada
as pessoas, com a assisténcia médica bdsica essencial, um sistema (regime) de beneficios a
todos® com seguranca de renda, com o objetivo de reduzir a saide precdria, com vistas
erradicacdo dos niveis de pobreza e da diminui¢do e extincdo de mortes prematuras em
criangas e adolescentes.

Esta Recomendacdo trata ainda sobre aquelas pessoas que se encontram com emprego
no mercado informal de trabalho, aduzindo que estas também deveriam ser beneficiadas pela
Seguridade Social, assim como aquelas que estdo formalmente empregadas, apoiando
explicitamente a reducdo da informalidade e o crescimento e avanco da empregabilidade
formal. Aqui também aparecem os pisos de prote¢do social ao introduzir novos cidadaos no
mercado formal de trabalho, incentivando as politicas sociais de emprego.

A Recomendagdo n. 202 traz em seu bojo o clamor para que os Estados membros

implementem os pisos de prote¢do com agilidade e eficiéncia, na medida de suas

64 o A
Tradugdo livre do espanhol para o portugués;
65 . e . . . . . , .
Aqui envolvendo um minimo de renda inclusive para criancas que dela necessitarem, idosos (Beneficio de
Prestacdo Continuada), maternidade, invalidez;
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el eqe . . . . 66
possibilidades, trazendo consigo um processo de desenvolvimento e crescimento nacional™.
O que representa que os Estados, adaptando o resultado e a implementacdo as suas realidades

locais, precisam apresentar algum modo de protecdo social aos seus membros.

66 . P . . ~ ~ » .

No Brasil o exemplo cldssico da implantacdo da Recomendagdo n. 202 é o programa Bolsa-familia que tem
reduzido os indices de pobreza e aumentado a concentracdo de renda, assim como o Sistema Unico de Saide que
tem aumentado a quantidade de pessoas que possuem acesso aos servicos médicos essenciais de saude;
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2. A COBERTURA UNIVERSAL DA SEGURIDADE SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1. Assembleia Nacional Constituinte e o objetivo da Cobertura Universal

Por um longo periodo de tempo, as politicas sociais no Brasil se caracterizavam
como certo modelo de protecdo social que sé se modificou com o advento da Carta
Constitucional de 1988. Até o final dos anos 80, o modelo de protecdo social brasileiro, aliava
um tipo de seguro social na drea previdencidria, abrangendo cuidados com sauide e assisténcia
para aquelas pessoas que trabalhassem na informalidade (FLEURY, 2005, p. 450).

Podemos citar algumas das distingdes apontadas entre o padrdo de seguro social
aplicado a Previdéncia Social e o padrao assistencial: a) no padrao assistencial as agdes, de
cunho emergencial, sdo voltadas a parcela mais pobre e fragilizada da populacdo; b) no
padrao de seguro social a protecdo social daqueles que terdo direito a um beneficio é uma
relacdo de direito contratual, onde a concessdo dos beneficios estdo condicionados a
contribuicdes anteriores a filiagcdo dos individuos a este seguro social. Também denominada
de relagdo de cidadania regulada pela condicao de trabalho (FLEURY, 2005, p. 451).

Entretanto, esta também foi uma forma de exclusao social, na medida em que admitia
um padrdo de seguro social dentro de uma sociedade na qual grande parte de sua populagcdo
ativa que trabalhava, fazia-o de maneira informal. Deixando de fora todos aqueles que ndo se
encaixavam nas classes participantes do seguro social (FLEURY, 2005, p. 451).

Essa exclusao de parcela da populagdo do seguro social, que durou décadas, passou a
ser questdo de honra para o resgate da democracia, resultando no entusiasmo dos
Constituintes origindrios que iniciaram seus trabalhos rumo a uma nova Constitui¢do, 1987
(FLEURY, 2005, p. 452).

A partir do momento que houve a passagem da ditadura militar para a democracia foi
que comecgaram a emergir as causas sociais e econdmicas. E foi com a Carta Constitucional de
1988 que aconteceu no Brasil, o reconhecimento aos direitos sociais imanentes da cidadania
foi uma consequéncia. Como uma divida que o Constituinte tinha com o povo, devido a todo
o periodo de ditadura militar, onde houve um massacre dos direitos como um todo (IPEA,

2008, p. 45).
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A promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 foi que trouxe um novo conceito de
Seguridade Social, onde o arcaboucgo de protecdo social, abandona um modelo de cendrio
especificamente social-trabalhista e assistencialista, passando a adquirir um sentido de
cidadania (IPEA, 2008, p.45).

O sistema de Seguridade Social adotado pelo Brasil, a apartir da Constituicdo de
1988 trouxe um sistema de inclusdo social, de direitos altamente ligados aos Direitos
Humanos e em consequéncia aos Direitos Sociais. O sistema de Seguridade Social trazido
pela Constituicao Federal de 1988 aumentou o ambito de atuagdo do Estado, com o objetivo
precipuo de promover o bem estar social e a justica social para todos, em razdo dos momentos
de fragilidade encontrados, por meio de um sistema de Seguridade Social de prote¢do que
passam a integrar as dreas da sadde, assisténcia e previdéncia social.

A Assembleia Nacional constituinte escolheu os direitos sociais a saude, assisténcia
social e previdéncia como os mais importantes a serem protegidos, a fim de resguardar a vida
e a dignidade da pessoa humana. Considerando que a dignidade da pessoa humana passou a
ser um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Em democracias recentes do eixo latino-americano, como € o caso do Brasil, a
organizacdo da previdéncia social € inspirada nesses ideais de justi¢ca politica e também nos
principios cldssicos do sistema de Seguridade Social de Beveridge (STRAPAZZON, COSTA,
2013), ou seja, na (1) protecdo continuada dos que perderam sua renda propria, (2) na
contribuicdo permanente para garantir o financiamento estavel do sistema, (3) na unificacdo
administrativa da gestdo dos beneficios e servigos de seguridade social, (4) em valores
adequados para os beneficios, (5) na abrangéncia universal do sistema e (6) na adequada
classifica¢do dos contribuintes e beneficidrios (BEVERIDGE 1942, p. 9, § 17). Muito embora
essa seja sua matriz ideoldgica, o sistema previdencidrio brasileiro € também o resultado de
um complexo processo de disputas politicas, de um esforco histoérico, e coletivo, para superar
a imoralidade ou a injustica de uma cena social marcada por clivagens estruturais
discriminatdrias, por desigualdade social gerada por modelos excludentes de desenvolvimento
econdmico.

Todas essas ultimas caracteristicas se agravaram, a partir dos anos setenta e oitenta.
Nesse periodo recente, tanto o Brasil quanto outras nagdes latino-americanas que realizaram
reformas estruturais neoliberais, como o México, o Chile e a Argentina, comegaram a
reconhecer a emergéncia de um novo tipo de problema, associado as tradicionais praticas de

ajuda coletiva, de reciprocidade e solidariedade social: o novo fendmeno foi a fragmentacao
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das comunidades locais semi-rurais € a substituicao da ética da solidariedade comunitéria pelo
crescimento da indiferenca moral. Estes dois ultimos fendmenos parecem ter sido
especialmente acentuados por dois eventos: de uma perspectiva social, o crescimento
populacional associado a expansdo de grandes centros urbanos. Sociedades tipicamente rurais
se convertem em sociedades metropolitanas massificadas e consumistas; e, de uma
perspectiva estatal, a onda de reformas estruturais que retirou func¢des prestacionais do Estado
central. Tudo isso aumentou muito a insegurancga social para muitos setores das sociedades
latino-americanas.

Esses sdo grandes tragcos bem conhecidos das nagdes subdesenvolvidas da América
Latina e da crise de seus sistemas de politicas sociais. No caso mais especifico da Previdéncia
Social no Brasil é importante é relevar esse ultimo ponto. E que a partir dos anos oitenta,
sobretudo a partir da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) ganhou forca um
discurso de reformas sociais, neoliberal, ditado pela orientacio ortodoxa na politica
econOmica e que muito influenciou os debates e os rumos da organizacdo do modelo

brasileiro de seguridade social.

Para seus criticos a introdugdo da Seguridade Social como preceito
constitucional inviabilizava financeiramente a Previdéncia Social, pois foram
aumentados os valores dos beneficios e flexibilizadas as condi¢bes de acesso
aos beneficios, ndo houve vinculagcdo de beneficios com contribui¢des e ndao
houve separacdo entre as contas da Previdéncia e Assisténcia (...). (FLEURY
2005, p.458)

No Brasil, por exemplo, esse discurso reformista da Seguridade Social predominou na
ocasido em que foram elaboradas as Leis 8.212/91 e 8.213/91. Duas foram as principais
consequéncias percebidas desse evento: a primeira foi o enfraquecimento da tese da
seguranca social integrada e correlacionada e, assim, a desarticulacdo juridica entre saiide,

assisténcia e previdéncia; a segunda foi o fortalecimento da tese do seguro social.

Para alguns dos defensores do conceito de Seguridade Social, esta j4 ndo tem
mais existéncia formal nem administrativa, desde que a legislacdo ordindria
separou as trés dreas componentes, nem financeira, j& que houve uma
progressiva especializacdo das fontes, que se acentuard no periodo seguinte
(...).(FLEURY 2005, p.458)
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Tanto no Brasil quanto nos demais (e poucos) locais em que ha sistemas
previdencidrios relativamente funcionais, ou seja, instituicdes, orcamento e direitos
formalmente estabelecidos, prevalece a visdo da previdéncia social como um sistema a
servico das pessoas que contribuiram para formar um seguro social, ou seja, prevalece a
abordagem da previdéncia social como sistema de contrapartidas e equivaléncias
(STRAPAZZON, COSTA, 2013).

No Brasil, no entanto, as premissas do sistema constitucional da seguridade social
ndo sdo os mesmos que foram adotados pelas leis organicas antes mencionadas. O desenho
juridico-constitucional da seguridade social precede a onda neoliberal. E € o regime juridico-
constitucional precedente que determina o sentido e o alcance dos direitos fundamentais a
prestacdes do sistema de seguridade social, ou seja, dos subsistemas de direitos a prestacdes
previdencidrias, assistenciais e sanitdrias. O desenho constitucional especifico do sistema de
direitos constitucionais previdencidrios foi esbocado, precipuamente, pela Assembleia
Nacional Constituinte. E o texto da Constituicdo do Brasil estabelece, no Art. 201, em
conexao material com o art. 60, do Titulo II, as hipoteses fdticas bdsicas do subsistema de
direitos fundamentais previdencidrios, integrado aos fundamentos e objetivos do sistema
constitucional de seguridade social. Vé-se, portanto, que “a Seguridade Social, como
principio reitor da protecdo social, consagrado na CF/88, ndo foi concluida organizacional,
financeiramente ou em relacdo ao padrdo de beneficios e a cobertura” (FLEURY, 2005, p.
458).

A andlise do texto constitucional revela a alta importancia desse subsistema de direitos
para o sistema brasileiro de direitos fundamentais. Basta registrar, por hora, que as hipéteses
faticas bésicas que geram direitos a beneficios previdencidrios, por sua importancia e conexao
material com direitos fundamentais, estdo formalmente estabelecidas no texto original da
Carta da Republica, razao pela qual devem receber protecao especial do Estado (leis,
orcamento e politicas publicas) e da sociedade (contribui¢cdes sociais e respeito). Tais
hipdteses féticas foram estabelecidas no Art. 201 do texto constitucional e objetivam garantir
um nivel minimo de renda para todas as pessoas que se encontram em situagdo de especial
risco vital e existencial.

De um modo geral, o sistema brasileiro de direitos constitucionais previdenciarios
resistiu a onda das reformas estruturais dos anos 80 e 90, mas o sistema infraconstitucional, o
INSS, a doutrina e a jurisprudéncia inclinam-se, grosso modo, por uma interpretacao restritiva

dos sujeitos protegidos. O entendimento dominante € que o sistema previdencidrio protege os
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contribuintes; ou seja, que o principio preferencial desse sistema de direitos € o principio
contributivo (CF Art. 195, § 50, Art. 201, caput)(STRAPAZZON, COSTA, 2013).

Em regimes juridicos determinados pelo principio contributivo, as pessoas que
exercem atividade remunerada participam do financiamento dos custos sist€micos e, por isso,
sdo titulares de expectativas e direitos a prestacdes, em alguma propor¢do. Ai estdo os
empregados do setor privado, os trabalhadores rurais, os funciondrios publicos celetistas
(aqueles que possuem contratos regidos de acordo com a Consolidag¢do das Leis do Trabalho
— CLT) os contribuintes autonomos, isto €, aqueles que contribuem de forma espontanea para
a Previdéncia Social, como, por exemplo, os profissionais liberais, os trabalhadores.
(MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. 2012, p. 30). Isso, a
primeira vista, seria o que distingue a Previdéncia Social daquele outro ramo da Seguridade
Social que é a Assisténcia Social (CRFB, Art.6°.; Art. 203), ja que estd é caracterizada pela
gratuidade do atendimento universal a pessoas desamparadas, ou seja, que se encontrem em
situacdo de alto risco social, e que nunca hajam contribuido financeiramente para o custeio do
sistema (STRAPAZZON, COSTA, 2013).

Muito embora essa dicotomia tenha bases constitucionais, diferente dos sistemas
classicos de seguro social, orientados pela relacao contratual entre contribuicdo e beneficios, a
Previdéncia Social no Brasil ndo € custeada exclusivamente pelas receitas de segurados, mas
por contribui¢des de trabalhadores, empresas e Estado, em propor¢des varidveis. O regime
juridico da Previdéncia Social, ao menos o que estd constitucionalmente estabelecido € mais
do que um mero sistema de seguro social. E uma organizacdo administrativa de politicas
piblicas de natureza distributiva e protetiva da dignidade das pessoas. E, por isso, um
complexo subsistema de direitos constitucionais fundamentais prestacionais regido pelos
principios constitucionais da seguridade social. E como tal, existe para ser eficaz, ou seja,
para proteger os titulares que puderem ser atribuidos, de modo constitucionalmente adequado,

as hipoteses faticas basicas do subsistema (STRAPAZZON, COSTA, 2013).

2. Mudanca conceitual entre Seguridade Social e Previdéncia Social

A Previdéncia Social faz parte do eixo denominado Seguridade Social, que tem por
objetivo resguardar a renda do trabalhador em caso de incapacidade para o trabalho (IPEA,
2008, p. 42), entretanto com ela ndo se confunde, eis que esta tem como fundamento a

universalidade de cobertura e do atendimento, concedendo um minimo de protecdao social a
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todos os individuos que estiverem dentro do territério brasileiro, indistintamente, primando
pelo fundamento do Estado democrético e social de Direito e amoldando-se no conceito da
dignidade da pessoa humana com o disposto no artigo 3 ° da Constitui¢do da Republica, uma
politica de bem estar e justi¢a social, com a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo,
reducdo das desigualdades sociais e regionais € a promog¢do do bem comum.

Conforme Strapazzon (STRAPAZZON, 2013) a Previdéncia Social, como parte
deste eixo da Seguridade Social, ¢ um direito formalmente estabelecido em praticamente
todas as nagdes democraticas, a Previdéncia Social é um dos mais significativos emblemas de
um entendimento avangado de direitos fundamentais e da cidadania. Junto com o direito do
trabalho, € um simbolo da terceira geracdo de direitos fundamentais: os direitos fundamentais
a prestacdes positivas do Estado. Seu propdsito €, a uma s6 vez, cldssico e contemporaneo:
classico porque ¢ um refinamento do direito fundamental a seguranca juridica, entendida
como protecao juridica em face do retrocesso de status juridico adquirido (SARLET 2007, p.
4). Por isso o direito previdencidrio € parte, em todo o mundo, dos sistemas de direitos de
seguridade social (seguridad social, social security, securité sociale). E possui um propdsito
contemporaneo porque € um género de direitos cuja eficidcia depende de uma complexa
organizacdo de politicas publicas, de direitos legais e da assimila¢do de principios de justica
pos-liberal, isto €, a favor da igual liberdade de todos, da universal consideracdo de interesses
e da distribui¢do equitativa de bens coletivos fundamentais (DWORKIN 1997, 343-344;
RAWLS 1997).

A Carta Constitucional brasileira de 1988 trouxe muitos avancos muito em matéria
de direito previdencidrio, no sentido de universalizacdo, de minorar as desigualdades socioe-
conOmicas, e de participacdo da sociedade na administracao.

Desempenhou também uma profunda mudanc¢a no modelo de protecdo social no
Brasil, na forma de seguridade social, positivando formas de efetivagdo hd muito requeridas,
com a universalizacdo da cidadania. E procurou acabar com os conceitos de cobertura
limitada aos setores incluidos no mercado formal e suavizar os vinculos entre contribui¢des e
beneficios, criando instrumentos mais soliddrios e redistributivos. Desta forma, passa a ser
permitido beneficios considerando as necessidades, com fulcro nos principios da justica
social, determinando que seja ampliada universalmente a cobertura e passe a compor 0s
arcaboucos governamentais (FLEURY, 2005, p. 453).

Mesmo com as mudangas ocorridas em razdo desta proposta de direitos sociais

universais, Beveridge assegurou o principio contributivo, a fim de proporcionar beneficios em
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troca de contribuicdes, sendo residual a concessdo dos beneficios assistenciais, além de
afirmar que a existéncia de € requisito para que qualquer politica social possa dar certo
(FLEURY, 2005, p. 254).

O padrao constitucional da seguridade social no Brasil associou os trés métodos ja
existentes, da seguinte forma: a saide em razao da necessidade, a previdéncia social em razao
da condi¢do de trabalho e a assisténcia social pela incapacidade. A compreensdo de que a
previdéncia é um sistema contributivo®” e que necessita uma base de célculo atuarial para
assegurar sua conservacao, ainda que nao se desligando do padrio solidario e distributivo da
seguridade social, pois a Carta Magna de 1988 ja trouxe uma consciéncia de que a
contribuicao ndo precisa vir, obrigatoriamente, do saldrio do trabalhador (FLEURY, 2005, p.
454). Isso significa dizer que a contribuicdo pode vir de outras fontes também, nao,
necessariamente, somente do saldrio do trabalhador. O que € o caso da previdéncia social no
Brasil, onde ha a diversidades da base de financiamento, que advém de vérias fontes, sobre as
quais haverd a incidéncia de contribuicdo para a seguridade social, de forma a impedir que
qualquer situacdo adversa possa atravancar o sistema de protecdo do segurado®.

A novidade da seguridade social no Brasil estd posta no elemento consistente de
reforma do Estado, ao redefinir as ligagOes existentes entre os entes federativos e criar
maneiras eficazes de integrac@o e controle sociais. Peculiar as politicas sociais de satde e de
assisténcia, de modo descentralizado, participativo, solidério e redistributivo. Sendo que para
isso, foi disseminada a base de financiamento para a sociedade como um todo, direta ou
indiretamente (FLEURY, 2005, p. 455-456).

Com a inten¢c@o de terminar com o conceito de seguro social, que possui uma
relacdo austera entre contribuicdo e beneficio. A corporificacdo deste padrao de seguridade
social aconteceu com a elabora¢do do Or¢camento da seguridade social pela Constitui¢ao. Nao
tendo, contudo, determinado a forma de operagdo desta estrutura, autorizando, prontamente,
que tivesse havido uma especificidade das bases de financiamento, em relacao ao recebedor.
Devendo a sua estrutura legal ser complementada com a edi¢do de leis organicas para cada
area (FLEURY, 2005, p. 456).

Para a autora, a forma de discurso neoliberal, anunciado pela economia dos dltimos anos, é
que fez aparecer e impelir a necessidade de mudangas no modelo posto de seguridade social.

E por outro viés, a escolha daqueles que avalizavam a ideologia de um Estado minimo, onde

67Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de cardter contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei,

% Folha de saldrios (empregados e empregadores), faturamento sobre o lucro, concursos de progndsticos (loterias), jogos de futebol,
importacdo de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar (Lei 10.865/04).
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existem politicas assistenciais voltadas ao ataque a pobreza, tirou do Estado o cargo de
mantenedor assistencialista, fazendo parcerias com a sociedade civil para sua manutengdo.
Havendo uma gradativa especializacdo das fontes (bases) (FLEURY, 2005, p. 257-258).

A seguridade social, considerada como principio dirigente da prote¢do social pela
Carta Constitucional de 1988, ndo foi terminada “organizacional e financeiramente” ou
relacionada ao modelo de beneficios e a cobertura (FLEURY, 2005, p. 258). O que significa
dizer que este modelo contributivo também o € protetivo, devendo assegurar um minimo
necessario a todo o individuo, em razao da base de financiamento ser solidaria e nfo
necessitar que os valores para o pagamento da prestacio advenha do saldrio ou da
contribui¢do unica do trabalhador que dela necessitar.

Pela Constituicdo Federal de 1988 € obrigatdria para todos os trabalhadores, quer do
setor publico, quer do setor privado, a participacdo no regime da previdéncia social. Aos
servidores publicos surgiu a alternativa de elaborarem seu proprio regime de previdéncia
social, desde que observados, para a concessdo do beneficio, a garantia trazida pela
Constituicdo, de integralidade da dltima remuneracdo. J4 aos trabalhadores do setor privado,
desde 1991, quando foi promulgada a Lei que regeria Regime Geral da Previdencia Social
(Lei 8.213/91) e que trouxe em seu bojo todos os detalhamentos sobre todos os tipos de
segurados, caréncia, mudancas constitucionais, respeitando os preceitos constitucionais a
respeito sobre direitos previdencidrios, norteadores da Seguridade Social. Concomitantemente
a Lei do RGPS foi aprovada a Lei 8.212/91, que tratou do Plano de Custeio da Seguridade
Social e também o Conselho Nacional da Previdéncia Social (IPEA, 2008, p.46-49).

A incapacidade pratica na drea da Seguridade Social, adveio da pouca importancia
politica que tem sido dada pelo CNSS, no sentido de proteger o cunho descentralizado,
democritico e participativo do controle administrativo do sistema descrito na Carta
Constitucional (IPEA, 2008, p. 49).

Com muitas lutas e resisténcias, foi aprovada a Emenda Constitucional n. 20 (1998),
que trouxe algumas inovagdes, criou regras de transicdo instituindo idade minima e
“pedéagio”, corrigiu algumas falhas e imperfeicdes da Lei n. 8.213/91, tais como mudanga do
critério tempo de servico pelo de tempo de contribui¢do; extin¢gdo da aposentadoria por tempo
de servigco proporcional para os regimes geral e proprio, e estabelecimento de limite deidade
para aposentadoria por tempo de servigo integral para os servidores publicos; supressdo da
aposentadoria especial dos professores universitarios; desconstitucionalizacdo da féormula de

cdlculo dos beneficios; unificacdo das regras previdencidrias para Unido, Estados e
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municipios; e previsdo de criacdo de regimes complementares para os servidores publicos
voltados para a reposicdo dos proventos superiores ao teto de beneficios vigente para o
Regime Geral. Entretanto, muito embora a EC n. 20 tenha vindo para solucionar problemas,
muitas das desigualdades do sistema continuaram e as despesas previdencidrias seguiram
crescendo em linha ascendente (IPEA, 2008, p. 51-53).

Assim que entdo em 2003, cinco anos depois, foi aprovada a Emenda Constitucional
n. 41, cuja finalidade consistia na preméncia da constru¢do de um modelo previdencidrio mais
equilibrado, que tivesse como principios de base a isonomia entre os regimes geral e o regime
proprio. A emenda constitucional n. 41, trouxe algumas alteracOes marcantes nos métodos de
escolha e nas féormulas de cdlculo dos valores dos beneficios dos trabalhadores do regime
préprio. Entretanto, ndo enfrentou as questdes sobre isonomia e supressao dos privilégios e
diferencas entre os dois regimes. Quanto ao regime geral, a Emenda n. 41 trouxe o aumento
do teto de contribuicdo, perfilando-o novamente ao nivel de dez saldrios minimos e a
possibilidade de criagdo de um Sistema Especial de Inclusdao Previdencidria, para atengdo para
os trabalhadores de baixa renda, assegurando-lhes possibilidade de obtencdo a beneficios no
valor de um saldrio minimo, salvo aposentadoria por tempo de contribui¢do (IPEA, 2008, p.
53).

Em 2005 foi aprovada a Emenda Constitucional 47, que provocou o abrandamento
dos mandamentos ditados pela EC n. 41, no que diz respeito aos funciondrios publicos, ao
repor a igualdade nos reajustes e oportunizar a diminui¢do dos limites de idade para
aposentadoria (IPEA, 2008, p.53).

Em termos de Previdéncia Social na Carta Constitucional de 1988, num primeiro
momento, poder-se-ia dizer, que universalidade da cobertura e atendimento poderia expressar
a inclusdao de toda a populacdo anteriormente excluida como participante da previdéncia.
Porém, ndo € essa a conclusdo a que se chega, quando se analisa o contexto do art. 201 da CF,
que dispde que terdo direito aos beneficios da Previdéncia Social somente aqueles que
contribuirem (IPEA, 2008, p.54).

Dentre as vantagens imediatas que a EC n. 47 trouxe, temos a irredutibilidade do
valor do beneficio, no seu valor nominal; a diversidade da base de; a indole democratica de
gerenciamento; e a unificacdo dos métodos para urbanos e rurais (IPEA, 2008, p. 55).

A unificagdo do trabalhador urbano e do trabalhador rural quanto a natureza do
seguro versus seguridade, fomenta uma discussao sobre a dupla func¢do da previdéncia social

no Brasil. Isso porque o segurado especial necessita somente comprovar sua atividade rural
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para possuir direito a previdéncia social, enquanto o trabalhador urbano precisa comprovar
contribuicdo e caréncia para ter o mesmo direito. Tal fato, em favor do trabalhador rural, se
deve ao fato do trabalho ser arduo e cansativo, € nio estar voltado, necessariamente ao lucro,
ndo se podendo esquecer também a garantia de seguranca alimentar de todos. Lembrando que
os principais sistemas previdencidrios do mundo todo subsidiam seus trabalhadores rurais,
nao sendo o Brasil uma excecdo (IPEA, 2008, p.55).

A Consituicdo Federal de 1988 eliminou as diferencas até entdo existentes entre
trabalhadores urbanos e rurais. A unido de ambos os regimes resultou na possibilidade do
trabalhador rural poder contar o tempo de trabalho na atividade rural para fins de
aposentadoria por idade, sendo considerada uma grande conquista, em razdo de que nas
décadas anteriores, mais de metade da populdao urbana, ¢ advinda da atividade campesina,
tendo a possibilidade, inclusive, de possibilitar e oportunizar a cobertura previdencidria a mais
de um beneficidrio dentro do mesmo grupo familiar, e ndo somene ao chefe de familia, como
o era até o advento da Constitui¢do Federal de 1988.

A informalidade reduziu, como efeito imediato do aumento das coberturas previstas
aos trabalhadores urbanos - tributacdo, art. 179 CF® - e rurais, a partir do cumprimento das
providéncias previstas da Carta Constitucional de 1988 (IPEA, 2008, p. 59-60).

A indole do Sistema Previdencidrio € securitdria, além de considerar que o forte entre
os ndo-contribuintes é a informalidade, ndo o desemprego. Além de que ndo se pode olvidar
que mesmo com peculiaridades de seguro, este sistema garante uma renda em momento de
fragilidade do trabalhador, ainda que a base destes beneficios seja de apenas um salério
minimo (IPEA, 2008, p. 68).

Assim, da forma em que se encontra o mercado de trabalho hodiernamente, politicas
que abranjam os trabalhadores informais sdo imperativas, associadas a um programa de
educagdo previdencidria (informar a sociedade que somente terdo direito ao acesso ao Sistema
Previdencidrio aqueles que a ele contribuirem, em razdo do sistema contributivo que &)
(IPEA, 2008, p. 68).

Além disso, a Carta Constitucional elaborou a¢des de inclusdao previdenciaria, ao
conceder aos segurados especiais, o direito aos beneficios de ao auxilio doenca, auxilio
acidente, auxilio reclusdo, pensdo por morte e saldrio maternidade, além da aposentadoria

existente até entdo. E trouxe também aos segurados especiais a reducdo das idades de

69 i L C . o s . N .

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagdo ou redugdo destas por meio de lei.
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elegibilidade, para fins de concessdo de aposentadoria, de 65 anos para 60 e 55 anos (IPEA,
2008, p. 78).

Uma das medidas positivas utilizadas para incentivar a filiacdo previdencidria foram
as Aliquotas subsidiadas, cuja finalidade € a de permitir o pagamento através da reducao de
aliquota, para certas categorias antes excluidas do mercado de trabalho, reduzindo a
informalidade. Entretanto, esta inclusdo previdencidria tem um custo para a sociedade, que
deve ter conhecimento do tamanho das rentncias previdencidrias feitas, a fim de que todos

saibam, haja vista que a responsabilidade também é de todos (IPEA, 2008, p. 82).

4. A Universalidade Subjetiva: Inclusao de novos titulares

7z

A Seguridade Social, cuja missdo precipua € o acolhimento e a consequente
prestacdo as necessidades substanciais do individuo, assegurando o bem-estar social e
buscando o fundamento do Estado Democrético de Direito que € a dignidade da pessoa
humana, bem como a Justica Social, mandamento da Carta Constitucional brasileira, é crucial
ao bom e fiel desenvolvimento da sociedade.

Sua razdo de existir estd plenamente justificada com o artigo 194, pardgrafo tunico,
inciso I, da Carta Constitucional quando explicita como fundamento basilar constitucional a
“Universalidade da Cobertura e do Atendimento”.

Este conceito de universalidade de cobertura e atendimento envolve também um
conceito de seguranca social devido pelo Estado aos seus cidadaos, e que engloba toda uma
gama de agOes estatais que possibilitam o acesso destes individuos aos direitos sociais de
prestacdes positivas do Estado nas situacdes de fragilidade do trabalhador por doenca,
acidente do trabalho, morte de um membro da familia, invalidez, maternidade, desemprego,
velhice, ou quando da auséncia ou insuficiéncia de recursos financeiros para tratamento de
saude, ou em situacdes de pobreza e exclusdo social ou ainda em situagdes de renda
insuficiente, principalmente quando estivermos tratando de criangas, adolescentes e adultos
dependentes (pensdo por morte ou invalidos).

A universalidade de cobertura diz respeito a seguranca social (direitos bdsicos) que
tem os individuos, bem como as oportunidades para cada um, com vistas a promocao do bem-

estar social para todos, seja no sistema contributivo ou do sistema nao contributivo.

125



N

Se o direito a previdéncia social € um direito fundamental garantido
constitucionalmente, no bloco das garantias fundamentais, precisa e deve ser garantido pelo
Estado e por toda a sociedade. E se assim ndo for, pode ser reclamado pelo povo, seja de
forma individual, seja de forma coletiva, através do Judicidrio, conhecido como judicializagao
do direito.

O direito a Seguridade Social também ¢é assegurado em documentos internacionais
que dispde a respeito dos direitos humanos, tratando dos direitos a sadde, assisténcia social e
previdéncia social como direitos humanos. Tanto a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 quanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966, trouxeram em seu bojo preceitos que referem, de forma expressa, o direito a
seguranca social para todos os individuos. O PIDESC j4 surgiu como uma forma de garantir
maior efetividade aos Tratados Internacionais, com eficdcia juridica imposta por lei e forca
vinculante, a fim de assegurar eficazmente o exercicio dos direitos e liberdades garantidos
pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

Desta forma, os Estados-parte tem o dever de reconhecer o direito de toda a pessoa a
previdéncia social, inclusive ao seguro social (art. 9° do PIDESC), sendo que a seguranca
social a previdéncia social, ainda que no minimo possivel, € direito fundamental social para
todos os individuos que estejam dentro do territério Nacional e deve o Estado implementé-los,
ainda que de forma progressiva (art. 2.1. do PIDESC), com a cooperac¢do da sociedade (art.
195 da CE"), sob pena de poderem ser exigiveis por qualquer um que tenha o direito violado.

O Brasil também ¢ signatdario da Convencao n. 102 da OIT, o mais importante
documentos sobre as normas minimas sobre seguridade social ja emitido e que aborda
situagdes especificas sobre Previdéncia Social. O texto desta Convengdo ampliou a protecao
social, a0 ndo mais considerar somente os trabalhadores “urbanos e rurais” em todas as suas
categorias, considerando a protecdo social “a toda a sociedade”, transformando-se em
instrumento de inclusdo social, onde devem ser incluidos novos sujeitos de direito, novas
categorias de trabalhadores ao sistema de seguridade social.

Nao podemos deixar de mencionar também, neste momento, a Recomendacao n.
202 da OIT, que traz em seu bojo que os Estados membros devem estabelecer e manter, ainda

que progressivamente, sistemas de seguridade social completos e adequados, coerentes com

0 Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios...
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os objetivos politicos nacionais, procurando coordenar as politicas de seguranca social com
outras politicas publicas (Item 13. 2).

Esta universalidade de que tratamos pode ser vista de forma subjetiva, na medida em
que sempre podem ser incluidos novos beneficidrios na implementacdo desta tdo buscada
Justica Social e bem-estar da sociedade nas situacdes de fragilidade dos individuos para a
reducdo da pobreza e dos riscos sociais enfrentados num determinado momento pelo
individuo.

Os titulares destas prestacdes sdo pessoas, todas as pessoas. Assim, ainda que hajam
diferenciacdes linguisticas utilizadas pelo texto constitucional e pela legislagcdo
infraconstitucional, se pode determinar quem s@o os titulares dos direitos e instituir novos
titulares. Entretanto, o que fica evidente € que o titular do direito, aquele que é sujeito de
direitos, em razdo das qualidades que lhe sdo inerentes, por ser humano, pode ser um ou
outro, ou uma determinada categoria em especial, destacando-se que a titularidade de
qualquer que seja um direito subjetivo se adquire desde que surge a personalidade do
individuo, ressalvando a situacdo dos direitos do nascituro e os direitos que possuem o0s
estrangeiros dentro do Pais (PEREZ, SERRAMALERA, 2012, p. 614-615).

Assim como ji sio segurados, familia em sentido amplo, como pais, filhos’',
conjuges, companheiros de unido estdvel, todo e qualquer tipo de dependentes legais72, pode
haver, a qualquer momento, a implantacio de novos titulares no ambito de protecdo da
Previdéncia Social, no sentido de incluir novos titulares, aumentando o publico alvo, para o
alcance do maior ndmero possivel de pessoas e, consequentemente, um maior acesso
universal a Seguridade Social, dirimindo a vulnerabilidade do ator social fragilizado.

Constituicdo Federal de 1988 acresceu a cobertura do sistema previdencidrio
brasileiro e tornou menos rigida a admissao de beneficios aos trabalhadores rurais, reconheceu
a Assisténcia Social como politica publica nao contributiva que maneja tanto servigos quanto
beneficios financeiros, e estabeleceu a universalizacdo do atendimento da saude através da
implantacdo do Sistema Unico de Satide (SUS). Deste modo, a Seguridade Social vinculando
as politicas de seguro social, saide, assisténcia social e seguro-desemprego se funda num
conjunto de politicas de interesse universal (IPEA, 2008, p. 17).

Manté-los fora da zona de protecdo constitucional e de seguranca social constitui

clara afronta ao principio da ndo-discriminagdo, do respeito a igualdade e da aplicacdo da

71 . . . . , . . .. ~ .
Sempre lembrando o conceito constitucional de que filho € somente filho, sem discriminagdo entre os diversos
tipos, por exemplo, adotivos, sécio-afetivos.

’2 menor sob guarda, tutelados;
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Convencgdo sobre Discriminagdo de 1958. Pois, a seguranca social deve existir para todas as
categorias, primando em conceder um tratamento diferenciado para grupos com
particularidades e qualificados com fragilidade no contexto social. A prote¢do tem que ser
concedida a todos, e somente com um tratamento especifico e diferenciado a algumas
categorias € que a protecao efetiva serd € proporcionada (OIT, 2011).

Desta forma, além de todos os titulares ja admitidos constitucionalmente, também
devem ser observados todos aqueles ja detectados e definidos nos documentos internacionais.
Como os muitos trabalhadores que tradicionalmente estiveram fora da cobertura da seguranca
social, tais como: setor agricola (boia-fria, extrativistas, trabalhadores temporarios), donas de
casa, migrantes, trabalhadores da economia informal, etc.

Conforme se verifica uma maior estabilizagdo da economia nacional, se observa que
hda um grande avango de inser¢do de novos titulares, com uma notdvel abrangéncia de
categorias antes desabrigadas pela Previdéncia Social, e que hoje, estdo albergadas pelo
ambito de prote¢do da Previdéncia Social, como os trabalhadores temporarios, trabalhadores
de tempo parcial, trabalhadores domésticos, as donas de casa, imigrantes, trabalhadores
maritimos, trabalhadores da pesca, o que possibilita a reinsercdo destes no mercado de
trabalho e/ou nos programas governamentais de garantia de emprego, gerando mais renda e
desenvolvimento do Pais.

Explicita-se que o rol de trabalhadores incluidos na legislacdo nacional ndo é
exaustivo, sempre tendo a op¢ao de ser incluidos novas categorias de beneficiarios, conforme
seja verificada uma determinada categoria que esteja vulneravel ou em situacao de fragilidade
tempordria por desemprego ou doenca.

E importante que o Estado busque de todas as formas, através de politicas publicas,
de curto, médio e longo prazo, a inclusdao de novos grupos desatendidos, para a inclusdo de
novos tipos de segurados, sempre em busca da “universalizacdo da cobertura e do
atendimento”, eis que € direito humano garantido constitucional e internacionalmente como
tal.

O Brasil, tendo assinado e ratificado Tratados e Convencdes Internacionais’™ que
garantem a “seguranga social” do individuo, tem o dever de implantar, ainda que
progressivamente, de acordo com o cendrio s6cio econdmico e recursos disponiveis, um
sistema cada vez mais aprimorado de Previdéncia Social, visando a inclusdo de novos

titulares vulnerdveis ou fragilizados descobertos pelo sistema previdenciario brasileiro.

7 PIDCP, PIDESC ratificados em 1992, Conveng¢do de Viena em 1993;
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Ante todas estas situacdes ja postas, verifica-se que os direitos sociais prestacionais,
neste caso, especificamente tratando da Previdéncia Social, possuem um cardter subjetivo.
Assim entendem juristas como Robert Alexy, Ingo Sarlet, devido ao carater prima facie da
norma, interpretada como um principio, cujo conflito pode ser resolvido por sopesamento,
pelo principio da proporcionalidade. Entender deste modo € a unica maneira de se realizar a
Justica Social e alcancar uma sociedade, livre, justa e soliddria, construindo um verdadeiro

Estado Democratico e Social de Direito.

4.1. Sujeitos de Direito

4.1.1.Trabalhador Rural

O trabalhador rural foi reconhecido pela Constitui¢do Federal de 1988, trazendo
uma transformagdo gigante nos padroes de protecdo social existente no Brasil aos
trabalhadores, igualando os trabalhadores rurais aos trabalhadores urbanos.

Com o reconhecimento da igualdade dos trabalhadores rurais e urbanos pela Carta
constitucional a um novo sistema de Seguridade Social, com mudangas em sua estrutura e
organizac¢do, o que a legislacdo fez foi cumprir o mandamento do principio da Universalidade
da Cobertura e do Atendimento. Tal como previsto no PIDESC (art. 9) na Recomendacdo n.
202 da OIT (item 13.2). A partir de entdo se inicia o arcabougo legislativo a regulamentar a
concessdao dos beneficios a estes sujeitos de direito, os segurados trabalhadores rurais.
Entretanto, o enquadramento destes trabalhadores rurais foi realizado a partir de regras
fortemente subjetivas.

Foi a partir da Lei 8.213/91 de 24/07/1991 que via de regra, iniciou a
implementacdo dos beneficios e sua consequente concessdo aos segurados trabalhadores
rurais, assim como a prova do exercicio da atividade rural, requisito exigido como substitutivo
a contribuicdo exigido aos trabalhadores urbanos e demais segurados.

O artigo 11, inciso VII, da Lei n°. 8.213/91 foi alterado pela Lei n°. 11.718/08, e
tratou dos pormenores do enquadramento do segurado especial, disciplinando algumas
situagdes para a configuragdo desta categoria, trazendo, infelizmente algumas situacdes
restritivas, porém, sempre preservando o intuito maior do legislador constitucional. A rigor, o
texto original e sua recente alteracdo refletem a preocupacado do legislador em conservar na

categoria de segurados especiais somente aquelas pessoas que, efetivamente trabalhando na
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terra, dela extraem sua subsisténcia, mediante trabalho individual ou em grupo familiar, sem
cunho empresarial ou meramente acessorio. Essa € a razdo pela qual o legislador afasta a
condicdo de segurado especial daqueles que sobrevivem de outra fonte de renda, bem como
exige a participacdo efetiva dos membros do grupo familiar no trabalho rural, ndo bastando
possuir residéncia ou modo de vida rural. E claro que o legislador ficou atento as situagdes
em que o segurado especial, por questdes transitdrias, necessita de contratacdo de mao-de-
obra, ou utiliza sua por¢cdo de terra para outros fins. Estas situa¢des ndo descaracterizam a
condicdo de segurado especial, desde que presente o cardter temporario, pontual,
evidenciando que o ruricola ndo intencional se afastar da lide campesina.

Ainda que a Previdéncia Social tenha um carater contributivo, visto que essa € uma
condicdo inexoravel de seu custeio, tem também um carater prestacional e protetivo articulado
com a prote¢do contra a pobreza absoluta, a dignidade humana. Para segurados especiais,
trabalhadores rurais, ndo ha previsdo de forma diferenciada de contribuicdo. Se antes da
promulgacdo da Constituicdo da Republica e da publicacdo da Lei 8.213/91, o trabalhador
rural ndo pertencia ao regime geral de previdéncia dos trabalhadores, atualmente, a forma de
protecao ¢é rica de contornos constitucionais. O legislador ordindrio, pautando-se nos
principios da razoabilidade, proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana devem criar
solucdes normativas especificas para estes trabalhadores se beneficiarem das prestacdes
sociais devidas (STRAPAZZON, COSTA, 2013).

Considerando que se trata de comando constitucional expresso, sendo estas normas
de cunho assistencialista dentro de um regime contributivo previdencidrio, devem ser
aplicadas, precipuamente porque o entendimento anterior ndo se coaduna com os valores
supremos assegurados pelo Estado Constitucional, o dever da protecdo dos direitos humanos,
principalmente os fundamentais, levando-se em consideracio o elenco das normas
previdencidrias aplicadas ao trabalhador rural e a diversidade de situacdes que encontramos
na préatica do labor rural, o que nos faz buscar uma formula que procure adequar a norma a
realidade fatica do mundo rural, como forma de garantir a eficicia do direito e da dignidade
do trabalhador diarista rural.

O que se verifica é que os Tratados e Convengdes Internacionais neste ponto, foram
indireta e implicitamente reconhecidos pela legislacdo que legislou a respeito do tema,

protegendo esta categoria de sujeito de direitos.
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4.1.2. Trabalhador Rural Diarista (boia-fria)

O trabalhador rural diarista (o boia-fria) é tido como um contribuinte individual da
Previdéncia Social, mas tutelado na jurisprudéncia com igualdade aos segurados especiais.

Um sujeito de direitos que exerca suas atividades profissionais nas circunstancias ja
especificadas, sdo titular especial de direitos a beneficios previdencidrios, que deve ser
reconhecida como trabalhador segurado especial, visto que sO esse entendimento ¢é
compativel com a correta visdo do direito previdencidrio como parte do sistema de direitos
fundamentais, ou seja, como subsistema orientado pelos principios do sistema constitucional
de seguridade social.

Considerando a precedéncia relativa dos bens juridicos fundamentais mais
rigidamente protegidos pelo texto constitucional, notadamente os estabelecidos nos Arts. 1o.
da Constituicdo da Republica, sobretudo o disposto no inciso III (dignidade da pessoa
humana), somados aos preceitos fundamentais do Art. 34, VII, b (direitos da pessoa humana);
do Art. 60, § 4, IV (direitos e garantias individuais) e do Art. 170, caput (existéncia digna
conforme os ditames da justica social), qual seria o modo correto de interpretar os
dispositivos constitucionais da universalidade, uniformidade, seletividade, equidade na forma
de participacdo do custeio (Art.194), e da equidade na forma de inclusdo (Art. 201), todos
regentes dos direitos fundamentais da seguridade social brasileira? Serd possivel admitir,
nesse contexto normativo, que a interpretacao correta seja a que imponha restri¢des iguais a
titulares de um mesmo direito a prestagdes, mas que estejam em situacdo essencialmente
diferente? ou seja, uma interpretacdo que possa dispensar os efeitos da regra da equidade em
circunstancias fiticas que reclamam tratamento diferenciado para assegurar uma solu¢do
justa?

O regime constitucional de prestacdo previdencidria, como antes visto, estd
inteiramente regido pelo propdsito de promocdo da igualdade, com equidade, para atender
populacdes urbanas e rurais, segundo suas particularidades. A Constituicio da Republica,
como amplamente demonstrado neste trabalho, estendeu aos trabalhadores rurais a mesma
protecdo previdencidria bdsica que protege trabalhadores urbanos, porém, com vadrias
exigéncias mais favordveis aos trabalhadores rurais, justamente pelas suas particulares
caracteristicas de renda, de instru¢do e de costumes. Quer dizer, o regime constitucional da
igualdade reconhece diferencas relevantes entre os segurados e, desde logo, protege-as de
modo diferenciado, a fim de assegurar protecdo proporcional as situagdes especificas dos

seus titulares. Essa é, realmente, a forma correta de concretizar os direitos constitucionais
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previdencidrios: procurando garantir a protecdo eficaz, ainda que diferente, quando as
circunstancias féticas exigem.

Muito embora esse seja o regime juridico formalmente estabelecido no direito
constitucional brasileiro, o regime infraconstitucional de direitos previdencidrios ndo condiz
com ele. Impde condi¢des excessivas ao trabalhador rural boia-fria para que seja alcangado
pelos deveres prestacionais do Estado. A injustica desse modelo é que o regime
infraconstitucional reconhece as circunstancias diferenciadas da pessoa fisica residente no
imovel rural ou em aglomerado (urbano ou rural) préoximo a ele que, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros a titulo de mutua
colaboracdo, na condicdo de produtor, explore atividade agropecudria, inclusive de
seringueiro e pescador artesanal. Tanto € assim que essa descricdo corresponde ao que a Lei
8.212, Art. 12, VII, estabelece como segurado especial da previdéncia. Mas para este
segurado especial, a Lei fixou o dever de pagamento de contribui¢do previdencidria apenas se
ele comercializar o resultado de sua produgdo rural, uma vez que o fato gerador da
contribuicdo obrigatéria é a comercializacio da producdo’. Ou seja, se esse produtor rural
nao vender a sua producgdo agricola, mas antes disso, utilizd-la para subsisténcia, estard isento
do pagamento da contribuicdo obrigatdria.

O que se argumenta € que as circunstancias féticas descritas na Lei 8.212/91, Art.
12, VII, para descrever as circunstincias féticas do produtor rural sdo essencialmente
semelhantes as circunstincias reais do trabalhador rural boia-fria. Também este retira o seu
sustento, e o de sua familia, da atividade laboral rural de pequeno porte. E mais, a atividade de
trabalhador rural eventual (boia-fria/ diarista/ volante/ safrista) € assemelhada a dos
produtores, parceiros, meeiros e arrendatérios rurais, conforme previsdo do art. 11, VII, da Lei
n.° 8.213/91, na redacdo anterior a Lei n.° 11.718/08. Contudo, o boia-fria ndo € titular da
isen¢do conferida ao segurado especial que nao comercializa sua producao. E esse é um grave
erro do modelo brasileiro de protecdo social equitativa. Primeiro por que ndo garante um
tratamento igual a duas situacdes que sdo essencialmente semelhantes; segundo porque nao
garante um tratamento diferenciado, porém positivo, para os boias-frias, apesar de sua
condic¢do de trabalho rural de baixa renda.

A nova Lei do trabalho rural avangou nas hipdteses em que € possivel o
reconhecimento do tempo de atividade como segurado especial. Essa norma permitiu uma

ampliacdo da cobertura previdencidria muito mais ampla da praticada até entdo pelo INSS.

" CF art. 195, § 8° e Lei 8.212/91, art. 25, inciso I;
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Desta forma, ndo tem sentido ético-juridico estabelecer idénticas restri¢des ao hipossuficiente
e fragil trabalhador rural boia-fria, ao negar-lhe o direito a percepcdo de um beneficio
previdencidrio, qualquer que seja ele, seja uma aposentadoria por idade, beneficios por
incapacidade, saldrio maternidade, pensdo por morte, auxilio reclusdo, independente de
contribuicdo, de modo a assegurar a satisfacdo do seu direito fundamental a previdéncia,
previsto constitucionalmente (STRAPAZZON, COSTA, 2013).

De acordo com o Art. 195 da Constituicio Federal a seguridade social serd
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Os segurados especiais e assemelhados, dentre eles o trabalhador rural diarista,
somente contribui com uma aliquota sobre o resultado da comercializacdo dos produtos
cultivados. Os conceitos utilizados para definir aqueles que laboram no meio rural e dele
tiram seu sustento podem ser utilizados por qualquer trabalhador da atividade ruricola, seja
ele um segurado especial, arrendatario, meeiro ou um diarista rural. Todavia, é necessario que
todos os tipos rurais sejam exercidos por ele proprio e somente naquela atividade, de
preferéncia, em conjunto com seu nucleo familiar, ainda que, ndo seja absolutamente
obrigatdrio, como vem sendo o entendimento da doutrina e jurisprudéncia dominantes.

Trabalhadores rurais diaristas tem o direito a serem protegidos como segurados
especiais, isto €, com igualdade segundo suas circunstancias particulares. Os direitos sociais
constitucionais tornaram-se direitos subjetivos e, nessa medida, podem ser exigidos
judicialmente segundo a correta interpretacdo da Constituicdo Federal. Essa forma de
protecdo decorre da importancia que o constituinte origindrio atribuiu a protecao equitativa do
trabalhador rural e, assim, cabe ao Poder Judicidrio o dever de garantir a efetividade desse

direito.

4.1.3. Trabalhador Rural Extrativista

O trabalhador de reserva extrativista é aquele que faz parte de populacdes
tradicionais de espagos territoriais cujo objetivo € a exploracdo autossustentivel e
conservacao dos recursos naturais renovaveis. Nestas dreas existe a possibilidade de
concretizar o desenvolvimento sustentdvel, com o equilibrio dos interesses ecoldgicos e da

conservagdo ambiental, com vistas a melhoria da qualidade de vida das populacdes que ali
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vivem. Podendo destacar dois modelos de Reservas Extrativistas, quais seja, o da Amazonia e
o das Marinhas.

O trabalhador extrativista tradicional da Amazonia é aquele que reside na floresta,
sobrevivendo do extrativismo da borracha (litex) e ao extrativismo da castanha, que sdo
praticamente nas mesmas dreas, diferindo pela época de extracdo, com a borracha em épocas
menos chuvosas (maio a novembro) e a castanha em época mais chuvosa (dezembro a marco).
E que fazem a complementacdo desta renda com caga, pesca e coleta de produtos tais como
acai, abacaba e patod (IBAMA, xxx).

Desde que iniciou o ciclo de extracdo de l4tex e/ou borracha os trabalhadores foram
explorados em regime de escravidao para muitos empregadores, culminando na protecdo do
Estado a estes trabalhadores, com a criagdo das reservas extrativistas.

A criacd@o das reservas extrativistas, para os trabalhadores rurais seringueiros, que
lutaram para o reconhecimento de sua categoria, simbolizou a materializa¢ao da redistribui¢do
de um espaco territorial representado pela floresta, representado pelas necessidades de toda
uma coletividade (BAUMANN, 2003).

As primeiras iniciativas e organizagao dos trabalhadores rurais (floresta) moradores
de reservas extrativistas, ocorreram no ano de 1985, exigindo: Uma politica de
desenvolvimento para a Amazdnia que atendesse aos interesses dos Seringueiros € que
respeitasse os seus direitos; a desapropriacdo dos seringais nativos, devendo 0os mesmos serem
preservados e nao destruidos; postos de saide e escolas em todos seringais; uma
aposentadoria para os “soldados de borracha” e seringueiros e uma reforma agraria ( citacdo

http://www.amazonlink.org/ACRE/amazonas/seringueiros/resex.htm), com a importante

participacdo do conhecido “Chico Mendes”.

Para os trabalhadores das florestas de extracdo do latex, a vantagem em constituir
uma reserva extrativista é que na forma de uma organizacao de trabalhadores rurais, podem
utilizar as terras doadas pelo governo federal e trabalhar nela a fim de garantir o seu sustento e
de sua familia.

A Edicao do Decreto n. 98.897/90, trouxe a criag@o das reservas extrativistas, para
os “espacos territoriais considerados de interesse ecologico e social para as dreas que
possuam caracteristicas naturais ou exemplares da biota que possibilitem a sua exploracdo
autossustentdvel, sem prejuizo da conservagcdo ambiental”’, com a finalidade de exploracdo

autossustentdvel e a conservacao dos recursos naturais existentes na area abrangida.
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A primeira Reserva Extrativista a ser criada no Brasil, em 1989, foi a Reserva Alto
Jurud (Acre), através do Decreto n. 98.863/90, e até ja foram criadas Reservas extrativistas, no
espirito da reforma agrdria, a fim de que a propriedade e a terra possam enfim, cumprir a sua
funcdo social. E hoje existem mais de 60 reservas extrativistas pelo Brasil afora, envolvendo
borracha, castanha, 6leo de copaiba, minérios (ferro, manganés, tungsténio, bauxita), marinha,
entre outros.

Estes trabalhadores rurais extratores nao estdo categorizados pelo sistema
previdencidrio no Brasil, assim como de mais das vezes estdo excluidos de sua prote¢cdo. Em
nenhum momento das buscas nos tribunais superiores encontramos categorizados estes
trabalhadores, que pelas atividades que exercem, deveriam, em razdo do principio da
igualdade e equidade, serem equiparados aos segurados especiais.

Pois, este sujeito de direitos, extrativista rural, exerce suas atividades profissionais
nas circunstancias acima especificadas, assemelhando-se aos segurados especiais, sendo
titulares especiais de direitos a beneficios previdenciarios. Entendimento que se coaduna com
uma visdo de direito previdencidrio como parte do sistema de direitos fundamentais e como
subsistema orientado pelos principios do sistema constitucional de seguridade social.

Baseado nos mesmos artigos que regem o trabalhador diarista rural (boia-fria),
notadamente os estabelecidos nos arts. lo. da CF, sobretudo o disposto no inciso III
(dignidade da pessoa humana), aliados aos preceitos fundamentais do art. 34, VII, b (direitos
da pessoa humana); do art. 60, § 4, IV (direitos e garantias individuais) e do art. 170, caput
(existéncia digna conforme os ditames da justica social), da mesma forma a forma correta de
interpretar os dispositivos constitucionais da universalidade, uniformidade, seletividade,
equidade na forma de participagcdo do custeio (Art.194), e da equidade na forma de inclusdo
(Art. 201), que fazem parte dos direitos fundamentais da seguridade social brasileira, faz-se
imprescindivel reconhecer esse titular como sujeito de direitos e integrante dos sujeitos
protegidos por lei. Ndo se podendo admitir, no contexto normativo constitucional e
internacional, que sejam impostas restri¢des a titulares de um mesmo direito a prestagdes, em
situagdes faticas diferentes, que exigem um tratamento diferenciado da regra da equidade a

fim de garantir uma prestagao justa ao direito.
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5. Casos especiais e a jurisprudéncia brasileira em face do direito de
protecao universal

A metodologia utilizada para a pesquisa desenvolvida empreendeu vérias etapas, a
primeira focada na busca de jurisprudéncias nos Tribunais superiores (STJ, STF e TST),
realizada entre 30/06/2014 a 20/03/2015 e na Turma de Uniformizacdo Nacional (TNU) de
jurisprudéncia de 14/08/2014 a 30/11/2014, no intuito de identificar julgados que tratassem de
matéria sobre Previdéncia Social, no recorte especifico objeto do estudo deste trabalho,
principalmente no tocante aos seguintes sujeitos: ‘“boia-fria”, “trabalhador de reserva
extrativista”, “trabalhador informal”, que utilizassem como razdes de decidir, tratados e
convencdes internacionais assinados e ratificados pelo Brasil.

O objetivo da presente pesquisa empirica é verificar em que termos, ou melhor, em
que medida, a jurisprudéncia brasileira € sensivel ao texto e as classificagdes reconhecidas nos
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos assinados e ratificados pelo Brasil.
A realizacdo dessa pesquisa € importante para demonstrar como os direitos humanos de
seguridade social sdao protegidos pelos tribunais pétrios e se os tribunais tem utilizado no
corpo de sua fundamentagdo argumentos e artigos mencionados nestes documentos
internacionais.

A busca destas decisdes foi feita com base na jurisprudéncia dos Tribunais
supramencionados, com os seguintes termos: “Conven¢do”; “Convenc¢do Internacional”;
“Pacto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais”; “Direitos Humanos”;
“Organizacdo Internacional do Trabalho”; “OIT”; “Declaracio Universal dos Direitos
Humanos”, “Boia-fria”; “Reservas extrativistas’”; ‘“Trabalhador rural”; “Trabalhador de
reserva extrativista’”; “informal”.

Nao realizamos busca nos sites dos Tribunais inferiores em razido de que ampliaria
demais o leque de possibilidades, bem como nido demonstraria o entendimento maximo
nacional dos tribunais superiores, e de que a grande quantidade de dados poderiam ndo
demonstrar o entendimento do todo e arriscaria o resultado final.

Optamos, ainda, por restringir a presente pesquisa empirica em torno de trés titulares
de direitos humanos fundamentais de seguridade social: trabalhador informal, boia-fria e
extrativista. Os motivos desta escolha baseia-se em pesquisas da OIT sobre certas categorias
que, com mais frequéncia, tem escassa ou nenhuma protecdo da legislagdo ou dos tribunais
internos (OIT 2011, p. 149-154). Trazendo de forma categorica que, o rol apresentado naquele

relatério ndo €, de forma alguma, categérico e exaustivo, sendo tdo somente um
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exemplificativo das categorias que devem ser protegidas (OIT 2011, p. 155-156) e, dentro das
quais, ndo estdo enquadrados, os trabalhadores informais, boia-fria e os extrativistas como
uma categoria propria, segundo o disposto pela OIT a prética e a avaliacdo sistemdtica em
matéria de seguridade social, numa etapa anterior, analisada a luz das normas do Convénio n.
102 (OIT), iria melhorar a capacidade do Estado em gerenciar determinada categoria
verificada como desprotegida, funcionando com uma “norma de um bom governo”, pois

“prevenir € menos oneroso que curar’ (OIT, 2011, p. 264).

5.1. Analise dos dados encontrados

Os resultados encontrados estdo sintetizados nas tabelas apresentadas abaixo. Apds
a apresentacdo de cada tabela, serd apresentado um comentério explicativo do significado da

pesquisa. E, ao final do capitulo, um comentdrio interpretativo dos resultados encontrados.

1. Decisdes que mencionam a expressao “Direitos Humanos”, o resultado

encontrado apresentou o seguinte panorama:

STF STJ TST TNU
Acérdaos pesquisados 369 379 12.838 1
Acordaos pertinentes Seguridade 2 4 0
Acordaos especificos do titular 0 0 0

Andlise: Nas decisdes encontradas no STF constatou-se predominio dos temas
sobre a area da Assisténcia Social (BPC) e Saude, todas baseadas em legislacdo constitucional
e infraconstitucional, com mengao a Lei 8.080/90 (SUS) e Lei 8.742/93 (LOAS).

As decisdes encontradas no STJ versam sobre Beneficios Previdencidrios, cuja
fundamentacio estio baseadas na Lei 8.213/91.

A tnica decisao encontrada na TNU diz respeito a Beneficio Assistencial a menor

de 16 anos.

2. Decisdes que mencionam a expressao “OIT; O.LT; Organizacio Internacional

do Trabalho”, o resultado encontrado apresentou o seguinte panorama:
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STF STJ TST TNU
Acordaos pesquisados 25 22 5.096 0
Acordaos pertinentes Seguridade 0 0 0
Acordaos especificos do titular 0 0 0

Andlise: Nas decisdes encontradas constatou-se predominio do tema direito do

trabalho, contrato de trabalho, trabalho escravo, condi¢des subumanas de trabalho, nenhum

trata dos titulares pesquisados neste trabalho investigativo. Trés dos acdérddos pesquisados

tratam sobre a natureza juridica do saldrio-maternidade, considerando-o como saldrio de

contribuicao, com fulcro no artigo 28 da lei 8.212/91.

3. Decisdes que mencionam o termo ‘“boia-fria”’, o resultado encontrado

apresentou o seguinte panorama:

titular

STF STJ TST TNU
Acoérdaos pesquisados 1 37 67 34
Acordaos pertinentes 1 37 34
Seguridade
Acordaos especificos do 0 0 34

Andlise: Nas decisdes encontradas no STF constatou-se predominio dos temas

sobre saude

Nas decisdes encontradas na TNU tratam sobre o sujeito em matéria de

reconhecimento e valoragdo da prova no processo. Nenhum dos acérdaos pesquisados diz

respeito a concessao de direito humanos de seguridade social, qui¢d com base em documento

internacional reconhecido pelo Brasil.

4. Decisdes que mencionam o termo ‘“Conven¢do Internacional” o resultado

encontrado apresentou o seguinte panorama:

STF

STJ

TST

TNU

Acordaos pesquisados

258

402

6.115
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Acérdaos pertinentes 1

Seguridade

Acordaos especificos do 0

titular

Nas decisdes encontradas na TNU ndo tratam sobre os sujeitos pesquisados. O
unico acordao encontrado diz respeito a concessdo de Beneficio Assistencial com base na
Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, todavia, ndo fundamenta a concessd@o na Convencao, mas
no Decreto Presidencial n° 3.956, de 08/10/2001 que incorporou dita Convencdo ao

ordenamento juridico interno, posterior a Emenda n. 45/2004.

5. Decisdes que mencionam o termo ‘“Reservas extrativistas”, o resultado

encontrado apresentou o seguinte panorama:

STF STJ TST TNU
Acoérdaos pesquisados 2 13 4 0
Acordaos pertinentes 0 0 0
Seguridade
Acordaos especificos do 0 0 0
titular

Andlise: ndo foram encontrados quaisquer documentos com o0s requisitos

procurados.

6. Decisdes que mencionam o termo ‘‘Tratados internacionais” o resultado

encontrado apresentou o seguinte panorama:

STF STJ TST TNU
Acoérdaos pesquisados 63 121 1.610 0
Acérdaos pertinentes 0 0 0
Seguridade
Acordaos especificos do 0 0 0
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titular

Andlise: Os acordaos encontrados no STF diziam respeito, basicamente, aos
direitos de portadores de deficiéncia, com base no Tratado Internacional assinada e ratificado
pelo Brasil, cuja entrada na Legislacdo se deu depois da Emenda Constitucional n. 45/2008,
pedidos de Extradi¢ao, A¢des envolvendo imunidade de jurisdi¢do entre Estados e cobranca
de impostos e A¢des Penais onde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € utilizada
como forma de sensibilizar o Judicidrio seja para absolvi¢ao, seja para diminui¢do de pena ou
mudanga de regime de cumprimento de pena.

O tunico acérdao encontrado na TNU com o titulo em questdo coincide com o
acorddo encontrado com o termo “Convencgdo Internacional” e diz a concessao de Beneficio
Assistencial com base na Convengdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, todavia, ndao fundamenta a
concessdo na Convengdo, mas no Decreto Presidencial n°® 3.956, de 08/10/2001 que

incorporou dita Conveng¢do ao ordenamento juridico interno, posterior a Emenda n. 45/2004.

7. Decisdes que mencionam o termo “Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos” o resultado encontrado apresentou o seguinte panorama:

STF STJ TST TNU
Acordaos pesquisados 31 16 1045 0
Acordaos pertinentes Seguridade 0 1 0
Acordaos especificos do titular 0 0 0

Andlise: no acordao encontrado no STJ tratou sobre férias ndo gozadas de

magistrado, aposentadoria por

infraconstitucional.

invalidez,

possibilidade de

indenizagao,

base Lei

8. Decisdes que mencionam o termo ‘“Trabalhador Rural” o resultado encontrado

apresentou o seguinte

panorama:

STF

STJ

TST

TNU
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titular

Acoérdaos pesquisados 311 2714 21.429 580

Acordaos pertinentes 156 580
Seguridade

Acordaos especificos do 156 580

Andlise — na anélise verificada nos julgamentos da TNU os acérdios foram todos

baseados em legislacdo infraconstitucional, seja para conceder, seja para negar a concessao de

beneficios.

9. Decisdes que mencionam o termo

“Pacto Internacional dos

Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais/PIDESC” o resultado encontrado apresentou o

seguinte panorama:

STF STI TST TNU
Acérdaos pesquisados 5 1 129 0
Acordaos pertinentes Seguridade 0 0 0
Acordaos especificos do titular 0 0 0

Andlise: Os acordaos encontrados no STF versavam sobre Direito de greve (3),

impenhorabilidade de direito de familia (1), e prisdo civil do depositério infiel(1). O acérdao

encontrado no STJ fazia mencdo ao Tratado internacional do Direito das criangas ao tratar

sobre Direito a educagao (1).

10. Decisdes que mencionam o termo “Informal” o resultado encontrado apresentou

0 seguinte panorama:

STF STJ TST TNU
Acordaos pesquisados 25 104 3.009 13
Acordaos pertinentes Seguridade 0 1 13
Acordaos especificos do titular 0 1 13
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Andlise: O acérddo analisado pelo STJ traz matéria de seguridade social, com
recorte na Previdéncia social, relacionado ao trabalho rural desenvolvido na informalidade,
por trabalhador boia-fria, relativo a prova exclusivamente testemunhal.

Quanto aos acérddos julgados na TNU os acérdiaos foram todos baseados em

legislacao infraconstitucional, seja para conceder, seja para negar a concessao de beneficios.

5.2. Consideracoes sobre a analise dos dados

Os julgados pesquisados ndo tratam diretamente da matéria pesquisada. As
jurisprudéncias visitadas ndao mencionam documentos internacionais como Tratados e
Convengdes Internacionais ou qualquer outro documento internacional como razdo de
decisdo, de forma a proteger os titulares que ora estdo sendo investigados, que sdo o0s
trabalhadores informais, os trabalhadores rurais boia-fria e os trabalhadores de reservas
extrativistas. Isso nos leva a alguns questionamentos e indagagdes:

1. Os Tribunais superiores ndo reconhecem os documentos internacionais como
legislacdo interna?

2. A matéria foi ao longo do tempo incorporada a legislagdo pétria, havendo uma
recep¢do indireta dos Tratados e Convengdes internacionais pela propria legislacao brasileira,
ndo havendo necessidade de utilizd-los como fundamento de decidir.

Observa-se que o sistema previdencidrio brasileiro foi formado ao longo da histéria
com um complexo processo de disputas politicas que pudesse superar um cendrio de
imoralidade e de injusticas e de discriminacdo, advinda de um modelo excludente e
discriminatério.

O crescimento e a expansdo dos grandes centros urbanos transformados em
sociedades metropolitanas trouxe o achatamento das comunidades tipicamente rurais
aumentando a inseguranca social.

No Brasil o modelo vigente de organizacdo da Seguridade Social cuja orientagao
regem as decisdes do Poder Judiciario sdo as Leis 8.212/91 e 8.213/91, quando deveriam estar
baseados nas as premissas do sistema constitucional da seguridade social que, pelo que se
verifica, ndo sdo os mesmos que foram adotados pelas leis organicas antes mencionadas.

E o regime juridico-constitucional existente que deve determinar o sentido e o
alcance dos direitos fundamentais a prestacdes do sistema de Seguridade Social, ou seja, dos

subsistemas de direitos a prestacdes previdencidrias, assistenciais e sanitdrias. O desenho
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constitucional especifico do sistema de direitos constitucionais previdencidrios foi esbogado,
precipuamente, pela Assembleia Nacional Constituinte.

E o texto constitucional brasileiro dispde em seu art. 201, em conexao material com
o art. 60, do Titulo II, as hipdteses féticas bésicas do subsistema de direitos fundamentais
previdencidrios, integrado aos fundamentos e objetivos do sistema constitucional de
Seguridade Social. Desta forma, temos que “a Seguridade Social, como principio reitor da
protecdo social, consagrado na CF/88, ndo foi concluida organizacional, financeiramente ou
em relagdo ao padrdo de beneficios e a cobertura” (FLEURY 2005, p.458).

A andlise do texto constitucional revela a alta importincia desse subsistema de
direitos para o sistema brasileiro de direitos fundamentais. Basta registrar, por hora, que as
hipéteses féticas bésicas que geram direitos a beneficios previdencidrios, por sua importancia
e conexdo material com direitos fundamentais, estd formalmente estabelecidas no texto
original da Carta da Republica, razdo pela qual devem receber protecdo especial do Estado
(leis, orcamento e politicas publicas) e da sociedade (contribuicdes sociais € respeito), com
uma das mais importantes politicas de inclusdo social existentes no Brasil. Tais hipdteses
faticas foram estabelecidas no Art. 201 do texto constitucional e objetivam garantir um nivel
minimo de renda para todas as pessoas que se encontram em situagdo de especial risco vital e
existencial.

O sistema de Seguridade Social adotado pela Carta Constitucional de 1988 buscou
quebrar as amarras daqueles conceitos de cobertura restrita aos setores inseridos formalmente
no mercado (mercado formal) e suavizar o vinculo entre “contribuinte x beneficio”, lancando
uma estrutura mais solidéria e redistributiva.

Os beneficios entdo comecam a ser concedidos considerando as necessidades do
sujeito de direito, com base nos principios de Justica Social, observando-se claramente que o
objetivo da norma foi o de estender universalmente a cobertura e o atendimento.

Entretanto, o que verificamos, a grosso modo, € que a jurisprudéncia possui uma
tendéncia de interpretacio restritiva dos sujeitos protegidos, ao proteger os contribuintes; em
razdo do principio constitucional de que esse desse sistema seja contributivo (CF Art. 195, §
50, Art. 201, caput).

O que ndo se verifica nestas decisdes, ainda que tenha base constitucional € que o
sistema previdencidrio no Brasil ndo € custeado somente pelas receitas advindas dos
segurados, mas por contribuicdes de trabalhadores, empresas e Estado, em proporcdes

variaveis, ¢ mais do que um mero sistema de seguro social.
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O sistema previdencidrio brasileiro deve ser visto como uma organizagao
administrativa de politicas publicas de natureza distributiva e protetiva da dignidade das
pessoas, que existe para ter efetividade, para proteger todos aqueles sujeitos de direito que
puderem ser enquadrados na norma, de modo constitucionalmente adequado, com vistas a
ampliar a protecdo e nunca, jamais, restringir a protecdo aos titulares de direitos.

Em razdo do exposto verificamos nas decisOes analisadas que inexiste status
previdencidrio para o trabalhador rural diarista, conhecido como boia-fria ou para o
trabalhador rural extrativista, enquadrados de forma incorreta pela legislacao previdencidria.

Verificamos que o regime constitucional de prestacdo previdencidria, como antes
visto, estd inteiramente regido pelo propédsito de promocao da igualdade, com equidade, para
atender populacdes urbanas e rurais, segundo suas particularidades. A Constituicao da
Republica, como amplamente demonstrado neste trabalho, estendeu aos trabalhadores rurais a
mesma protecdo previdencidria bésica que protege trabalhadores urbanos, porém, com varias
exigéncias mais favordveis aos trabalhadores rurais, justamente pelas suas particulares
caracteristicas de renda, de instru¢do e de costumes. Quer dizer, o regime constitucional da
igualdade reconhece diferengas relevantes entre os segurados e, desde logo, protege-as de
modo diferenciado, a fim de assegurar protecao proporcional as situacdes especificas dos seus
titulares. Essa é, realmente, a forma correta de concretizar os direitos constitucionais
previdencidrios: procurando garantir a protecdo eficaz, ainda que diferente, quando as
circunstancias faticas exigem.

Muito embora esse seja o regime juridico formalmente estabelecido no direito
constitucional brasileiro, o regime infraconstitucional de direitos previdencidrios ndo condiz
com ele. Impde condi¢des excessivas ao trabalhador rural boia-fria para que seja alcangado
pelos deveres prestacionais do Estado. A injustica desse modelo é que o regime
infraconstitucional reconhece as circunstancias diferenciadas da pessoa fisica residente no
imovel rural ou em aglomerado (urbano ou rural) préximo a ele que, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros a titulo de mutua
colaboracdo, na condi¢do de produtor, explore atividade agropecudria, inclusive de
seringueiro e pescador artesanal. Tanto € assim que essa descricdo corresponde ao que a Lei
8.212, Art. 12, VII, estabelece como segurado especial da previdéncia. Mas para este
segurado especial, a Lei fixou o dever de pagamento de contribui¢do previdencidria apenas se

ele comercializar o resultado de sua produgdo rural, uma vez que o fato gerador da
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contribuicao obrigatdria € a comercializagdo da produgéo75. Ou seja, se esse produtor rural
nao vender a sua produgdo agricola, mas antes disso, utilizd-la para subsisténcia, estard isento
do pagamento da contribuicdo obrigatdria.

O que se argumenta neste trabalho € que as circunstancias faticas descritas na Lei
8.212/91, Art. 12, VII, para descrever as circunstancias faticas do produtor rural sao
essencialmente semelhantes as circunstincias reais do trabalhador rural boia-fria. Também
este retira o seu sustento, e o de sua familia, da atividade laboral rural de pequeno porte. E
mais, a atividade de trabalhador rural eventual (boia-fria/ diarista/ volante/ safrista) €
assemelhada a dos produtores, parceiros, meeiros e arrendatérios rurais, conforme previsao do
art. 11, VII, da Lei n.° 8.213/91, na redagdo anterior a Lei n.° 11.718/08. Contudo, o boia-fria
ndo ¢ titular da iseng¢do conferida ao segurado especial que ndo comercializa sua producdo. E
esse € um grave erro do modelo brasileiro de protecdo social equitativa. Primeiro por que nao
garante um tratamento igual a duas situacdes que sdo essencialmente semelhantes; segundo
porque ndo garante um tratamento diferenciado, porém positivo, para os boias-frias, apesar de
sua condicao de trabalho rural de baixa renda.

A nova Lei do trabalho rural avancou nas hipdteses em que € possivel o
reconhecimento do tempo de atividade como segurado especial. Essa norma permitiu uma
ampliacdo da cobertura previdencidria muito mais ampla da praticada até entdo pelo INSS.
Desta forma, ndo tem sentido ético-juridico estabelecer idénticas restri¢des ao hipossuficiente
e fragil trabalhador rural boia-fria, ao negar-lhe o direito a percep¢ao de um beneficio
previdencidrio, qualquer que seja ele, seja uma aposentadoria por idade, beneficios por
incapacidade, saldrio maternidade, pensdao por morte, auxilio reclusdo, independente de
contribuicdo, de modo a assegurar a satisfacdo do seu direito fundamental a previdéncia,
previsto constitucionalmente.

De acordo com o Art. 195 da Constituicio Federal a seguridade social serd
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Os segurados especiais e assemelhados, dentre eles o trabalhador rural diarista,
somente contribui com uma aliquota sobre o resultado da comercializacdo dos produtos
cultivados. Os conceitos utilizados para definir aqueles que laboram no meio rural e dele

tiram seu sustento podem ser utilizados por qualquer trabalhador da atividade ruricola, seja

5 CF art. 195, § 8° € Lei 8.212/91, art. 25, inciso |
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ele um segurado especial, arrendatdrio, meeiro ou um diarista rural. Todavia, é necessario que
todos os tipos rurais sejam exercidos por ele proprio e somente naquela atividade, de
preferéncia, em conjunto com seu nucleo familiar, ainda que, ndo seja absolutamente
obrigatério, como vem sendo o entendimento da doutrina e jurisprudéncia dominantes.

Trabalhadores extrativistas tem o direito a serem protegidos como segurados
especiais, isto €, com igualdade segundo suas circunstancias particulares. Os direitos sociais
constitucionais tornaram-se direitos subjetivos e, nessa medida, podem ser exigidos
judicialmente segundo a correta interpretacdo da Constituicdo Federal. Essa forma de
protecdo decorre da importancia que o constituinte origindrio atribuiu a protecao equitativa do
trabalhador rural e, assim, cabe ao Poder Judicidrio o dever de garantir a efetividade desse
direito.

O extrativista ndo é reconhecido como uma categoria de trabalhador rural, € tipo
como um trabalhador rural empregado, que deveria esta com CTPS assinada, mas ndo como
aquele que tira seu sustento de forma individual ou em grupo familiar, diretamente da
propriedade em que vive, com a extracao que lhe garante a subsisténcia, a si e aos seus.

Os sujeitos aqui investigados fazem parte de um todo maior que podemos
denominar como “sistema global de protecdo aos direitos humanos”, e que devem ser
protegidos conforme os ditames prescritos em todos os documentos internacionais assinados e
ratificados pelo Brasil. Pois, diferente de uma categoria genérica ou de um destinatirio
genérico da norma, o boia-fria e o extrativista, sdo sujeitos concretos, especificos, possuem
nome, idade, sexo, etnia, cor, classe social, logo, dai vem a tona o sujeito de direitos,
concretamente tratado, com suas particularidades e especificidades.

Considerando que o sistema normativo internacional ja reconhece e tutela os
direitos das novas categorias de sujeito de direitos, deveria independer de norma interna a
protecdo desses sujeitos, o que nao ocorre.

Estes sujeitos de direito deveriam possuir um aparato especial de prote¢do da norma
juridica interna, enquanto grupo de pessoas particular e especificamente vulnerdveis,
merecedores de protecdo especial. O que ndo ocorre na pratica.

O que se verifica é que desde a criacdo das Nacdes Unidas (1945), lembrando que
este clamor adveio da segunda guerra mundial, o seu principal objetivo tem sido promover e
respeitar os direitos humanos para todos, sem restringir ou deixar de lado ou de fora qualquer
classe de pessoas, grupos ou de trabalhadores, tanto € que assim ficou estipulado no

Preambulo da Declara¢do Universal de Direitos Humanos (1948):
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Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da
ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do
ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em
uma liberdade mais ampla, ... a Assembleia Geral proclama a presente
Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes...”

Se os direitos humanos estdo assegurados legalmente (por principios fundamentais
de direito, tratados internacionais e outros documentos consuetudinarios) de direitos humanos,
de forma a proteger os individuos, grupos de individuos, categorias e trabalhadores contra
acOes e omissdes que interfiram na sua liberdade e na dignidade da pessoa humana, esta
legislagdo obriga os Estados a agirem de forma a proteger esta liberdade e dignidade do ser
humano, com atividades especificas, ou através de legislacdo interna de protecdo, ou
observando a legislacdo internacional assumida e tratando-a como direito positivo interno.

O fato de ndo existir legislacdo interna de protecdo a estas categorias especificas
tratadas ndo obsta a sua prote¢do. Vai muito além, proibe formalmente contra acdes de grupos
ou do abandono de governos autoritdrios ou omissos que ndo podem deixar de observar o
disposto nos documentos internacionais e defender, resguardar e dar efetividade ao disposto
nos tratados e convengdes internacionais assumidos.

Nao pode o Estado, através do seu governo e principalmente através do Judiciério,
deixar de reconhecer um direito, sob a alegacdo de inexisténcia legal de protecdo aquele
sujeito de direitos, ato social desprotegido. A ratificacdo formal € a expressdo formal de que o
Estado estd comprometido com as normas definidas naquele tratado, ndo podendo tentar ou
querer esquivar-se do cumprimento de seu contetdo.

Conseguimos verificar, com grande esforco interpretativo, que estas categorias
estdo sendo minimamente respeitadas e protegidas, ainda que de forma equivocada, pelos
tribunais superiores internos. O que causa espanto € que os documentos internacionais nao sao
utilizados como forma de justificar a protecdo estendida a estas categorias, e quando ndo ha

justificativa na legislacdo interna, o direito tem sido inobservado e desprotegido.
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Conclusao

Ao concluir esta investigagdo, e como conclusdo, no primeiro capitulo tratou-se de
definir direitos humanos e direitos fundamentais, que, ainda ndo sendo tarefa ficil,
estabeleceu-se uma diferenciacdo l6gica das suas caracteristicas principais. Nesse contexto e
perspectiva definiu-se Direitos Humanos como sendo todos os direitos do homem antes de
serem positivados nas Cartas Constitucionais de seus respectivos Estados e Direitos
Fundamentais sdo os direitos humanos positivados no texto constitucional. Sao direitos que
ndo se excluem, verificando-se, na verdade, que os direitos fundamentais reportam-se aos
direitos humanos na medida em que estes dizem respeito aqueles direitos que sdo inerentes a
todos os homens em razdo da sua natureza humana. Verificou-se que é importante que se
identifique as caracteristicas especificas de cada um destes direitos, humanos e fundamentais,
para que se valorize e dé crédito aos direitos fundamentais, sejam eles formais ou materiais,
abrangendo toda a gama de dimensdes existentes e admitidas. Também € importante
reconhecer a fundamentalidade dos direitos fundamentais, a fim de que se possa garantir a sua
efetividade dentro da cultura de cada povo. Desta forma, podendo dizer que direitos
fundamentais sdo passiveis de restri¢cdes. Entretanto, para que se possa negar eficicia a este
direito, precisa estar albergado em um fundamento constitucional ainda maior, balizado na
proporcionalidade, justificando a esfera de protecao da norma.

Mesmo que se reconheca a fundamentalidade dos direitos fundamentais, é
imprescindivel que também se reconhega que estes direitos fundamentais a existéncia de
restricdes a um ou mais direitos fundamentais, mesmo que sem concordancia expressa,
permitindo um juizo de ponderacdo (sopesamento), através do teste da proporcionalidade,
sempre levando em consideragdo a garantia da norma prima facie e o direito definitivo do
individuo, com a finalidade precipua de Justica e do bem comum, fortificando o Estado
Democrético e Social de Direito, a dignidade da pessoa humana e a democracia.

No segundo capitulo tratamos sobre a forma como a dignidade da pessoa humana é
tratada pelo Direito Fundamental (aqui definida como um valor imanante (intrinseca) de todo
e qualquer ser humano, fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais) e como os
direitos sociais, com foco na defesa desta dignidade € visto pelos doutrinadores importantes,
apresentando a Teoria de Robert Alexy sobre os Direitos Sociais serem Direitos Humanos
necessarios, com a maior ou a menor observancia ao carater prima facie da norma; a teoria de

Christian Courtis quanto aos Direitos Sociais serem exigiveis, devido ao fato de estarem
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positivados, e se estdo positivados podem ser exigidos pelo sujeito, inclusive com a sua
judicializacdo; a Teoria de Antonio Augusto Cancado Trindade sobre os Direitos Sociais
serem Direitos Positivos, em razao da existéncia de normas internacionais estabelecidas e de
cujos tratados, convencdes e recomendagdes o Estado assinou e ratificou, logo, é norma
juridica interna e deve ser observada, protegida e efetivada; a teoria de Ingo Wolfang Sarlet
sobre os Direitos Sociais serem Direitos Constitucionais Irrevogdveis, e quer estdo no texto
constitucional, merecendo protecdo e a aplicabilidade imediata e a maior eficdcia possivel
dentro de critérios possiveis, ndo necessitando sequer de qualquer tipo de Lei para terem
efetividade, visto estarem no Capitulo dos direitos tidos como fundamentais. Faz-se também
uma andlise interpretativa sobre a tipologia dos direitos sociais, sob o prisma do cardter
universal que possuem os Direitos Humanos, assim como os seus critérios de indivisibilidade,
interrelacionamento e interdependéncia na busca da efetividade dos direitos humanos, e esta
concretizacdo s6 ocorrerd na medida em que os direitos humanos forem vistos como
universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. Que de forma conjunta trazem o
aumento e o fortalecimento dos direitos, de forma que se verifica que a existéncia de um
direito ndo substitui a existéncia de outro, mas faz com que completem-se entre si, em perfeita
harmonia, complementando-se uns dos outros.

Passa-se a uma analise sobre o dever de cobertura universal da seguridade social no
sistema internacional de direitos humanos, importante no contexto, em razdo da crise do
reconhecimento da cobertura universal do Direito Fundamental de Seguridade Social no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a andlise de alguns dos mais importantes
documentos internacionais que tratam sobre a matéria, tais como a Convencao de Viena e seu
Programa de acdo, as Recomendacdes n. 67, n. 69 (1944) e a Recomendacao n. 2002 (2008), e
da Convencao n. 102 (1952) todos da OIT e a sua positivacdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Diante deste enfrentamento pergunta-se se se ferramentas internacionais existentes
consagram a protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais sdo eficazes?

No terceiro capitulo faz-se uma andlise do significado da Cobertura universal no
sistema de direitos humanos, interpretando esta universalidade constitucional como o
propdsito de atingir todos os eventos cuja reparacdo deva ser urgente, com o objetivo de
resguardar a subsisténcia daqueles que dela necessitarem dentro do territério Nacional, sem
olvidar que esta inclusdo de novos titulares (previdencidrios) tem um custo para a sociedade,

mas que estes custos ndo sao motivos para negar o direito ao acesso minimo e a inclusiao de
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novos titulares, sob alegacdo de “precedencia de custeio”, pois quando se estd tratando de
direitos de defesa ndo € absolutamente necessario que exista lei regulando o direito
fundamental para o exercicio deste direito, por forca do art. 5°, § 1° da CF/88, quanto a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais e a maior eficicia possivel.

Muito embora nao se desconheca que muitos dos direitos sociais sejam também
direitos negativos (direito de greve, direitos politicos) que ndo implicam em custos financeiros
para o Estado, aqui estamos tratando diretamente daqueles direitos prestacionais positivos que
implicam em algum custo financeiro para o Estado. E que, muito embora possuam custos
financeiros, estes ndo sdo razdes para deixarem de ser implementados.

Foi feita durante a elaboracdo do trabalho uma pesquisa emppirica para verificar se
os sujeitos de direito: “trabalhador rural boia-fria” e “trabalhador de reserva extrativista” estao
sendo protegidos pela legislacdo brasileira, ou verificar em que termos, a jurisprudéncia
brasileira € sensivel ao texto e as classificacdoes reconhecidas nos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos assinados e ratificados pelo Brasil. A realizacdo dessa
pesquisa € importante para demonstrar como os direitos humanos de seguridade social sdo
protegidos pelos tribunais patrios e se os tribunais tem utilizado no corpo de sua
fundamentagdo argumentos e artigos mencionados nestes documentos internacionais.

Concluimos com uma critica a inexisténcia de legislacdo infraconstitucional que
proteja e tutele os direitos do trabalhador rural boia fria e do trabalhador extrativista, em ter
garantido o acesso aos beneficios da Previdéncia Social em caso de eventual fragilidade,
frente a adocao constitucional do principio da Universalidade de Cobertura e do Atendimento,
e a inobservancia de regras pela autarquia previdencidria (INSS) e pelo Poder Judiciario para
interpretar a legislacdo previdenciaria aplicavel a estes trabalhadores boia-fria e extrativista.

A legislacdo infraconstitucional ndo prevé de forma clara a inclusdo do trabalhador
rural boia fria e do trabalhador extrativista como segurado da Previdéncia Social, e o Poder
Judicidrio ao enfrentar os casos que envolvem esse titular especifico de direitos a prestacdes
pecunidrias oriundas da Previdéncia Social ndo se utilizada da legislacdo internacional para
proteger estes titulares e seus direitos.

Neste diapasdo, procurou-se esclarecer que o regime constitucional brasileiro de
direitos de Seguridade Social € sensivel a concep¢do da protecao igualitiria e equanime das
expectativas e dos direitos subjetivos de seus titulares. Mais do que isso, que essa concepgao

se justifica como uma correta interpretacdo da precedéncia relativa da dignidade da pessoa
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humana no contexto normativo dos direitos fundamentais da Seguridade Social do Estado
brasileiro.

Toda a fundamentacao da forca normativa dos Direitos Humanos e dos Direitos
Fundamentais que estd em vigéncia no Brasil, gira em torno dessa ideia central. Essa leitura
interpretativa do sistema brasileiro de direitos constitucionais requer um olhar adequado,
portanto, para a protecdo das liberdades especificas e para os direitos a prestacdes protetivas e
distributivas (fundadas no ideal de universalidade) desta democracia constitucional.

Os trabalhadores rurais diaristas, ditos boia-fria, assim como os trabalhadores
extrativistas tem o direito a serem protegidos pela legislacdo, de forma equinime, segundo
suas circunstancias particulares. Os direitos sociais constitucionais tornaram-se direitos
subjetivos e, nessa medida, podem ser exigidos judicialmente segundo a correta interpretacao
da Constitui¢do Federal. Essa forma de prote¢do decorre da importancia que o constituinte
origindrio atribuiu a protecdo equitativa do trabalhador rural e, assim, cabe ao Poder
Judicidrio o dever de garantir a efetividade desse direito.

Mesmo que a Previdéncia Social possua um critério contributivo, sendo essa uma
condicdo inexordvel de seu custeio, ha também um caréter prestacional e protetivo articulado
com a protecdo contra a pobreza absoluta, a dignidade humana e pela solidariedade de toda a
sociedade. Para segurados especiais, trabalhadores rurais, ndo ha previsdo de forma
diferenciada de contribuicdo. Antes da promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 e da
publicacdo da Lei 8.213/91, o trabalhador rural ndo pertencia ao regime geral de previdéncia
dos trabalhadores. Entretanto hoje, a forma de protecdo constitucional do trabalhador rural é
rica. Desta forma, o legislador ordindrio, pautando-se nos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana deve criar solugdes normativas
especificas para estes trabalhadores estarem aptos a serem beneficiados com as prestagdes
sociais devidas.

Considerando que se trata de um comando constitucional expresso, e de que estas
normas de cunho assistencialista dentro de um regime contributivo previdencidrio devem ser
aplicadas, em razdo de que o entendimento anterior a Constituicdo de 1988 nao combina com
os valores supremos garantidos constitucionalmente, o dever da protecdo dos direitos
humanos, principalmente aqueles ditos fundamentais, e levando-se em consideragdo o rol das
normas previdencidrias aplicadas ao trabalhador rural e a diversidade de situagdes que

encontramos na pratica do labor rural, nos faz encontrar uma modelo que possa adequar a
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norma existente a realidade fatica do mundo rural, como forma de assegurar a efetividade do
direito e da dignidade do trabalhador diarista rural boia-fria e do trabalhador extrativista.

A Constituicao da Republica exige o devido respeito moral as pessoas. E segundo suas
circunstancias. Toda a fundamentagao da for¢a normativa dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais vigentes no Brasil gira em torno dessa ideia central. Essa leitura (a correta) do
sistema brasileiro de direitos constitucionais reclama um olhar adequado, portanto, para a
protecao das liberdades especificas e para os direitos a prestagdes protetivas e distributivas
(fundadas no ideal de igualdade) desta democracia constitucional.

Ainda que a Previdéncia Social tenha um carater contributivo, visto que essa € uma
condic¢do inexordvel de seu custeio, tem também um cardter prestacional e protetivo articulado
com a prote¢do contra a pobreza absoluta, a dignidade humana. Para segurados especiais,
trabalhadores rurais, ndo ha previsio de forma diferenciada de contribui¢do. Se antes da
promulgacdo da Constituicdo da Republica e da publicacdo da Lei 8.213/91, o trabalhador
rural ndo pertencia ao regime geral de previdéncia dos trabalhadores, atualmente, a forma de
protecdo ¢é rica de contornos constitucionais. O legislador ordindrio, pautando-se nos
principios da razoabilidade, proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana devem criar
solucdes normativas especificas para estes trabalhadores se benificiarem das prestacdes
sociais devidas.

Considerando que se trata de comando constitucional expresso, sendo estas normas de
cunho assistencialista dentro de um regime contributivo previdencidrio, devem ser aplicadas,
precipuamente porque o entendimento anterior ndo se coaduna com os valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional, o dever da protecdo dos direitos humanos,
principalmente os fundamentais, levando-se em consideragdo o elenco das normas
previdencidrias aplicadas ao trabalhador rural e a diversidade de situacdes que encontramos
na pratica do labor rural, o que nos faz buscar uma férmula que procure adequar a norma a
realidade fatica do mundo rural, como forma de garantir a eficicia do direito e da dignidade
do trabalhador diarista rural e do trabalhador extrativista.

Ademais, além do art. 1, incisos I e III (cidadania e dignidade da pessoa humana) da
Constituic¢do patria, o artigo 3°, inciso III traz expressa previsao da erradicacao da pobreza e a
diminuicdo das desigualdades sociais como objetivo do Estado, ndo podendo deixar de
mencionar a disposi¢dao do art. 170, do mesmo diploma legal, ao identificar que a ordem

econdmica do Brasil, deve estar fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
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iniciativa, e tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conformes os ditames da
justica social.

Assim, € inafastdvel o reconhecimento destas novas categorias de titulares e a garantia
de eficiacia dos direitos e da dignidade do trabalhador diarista rural e do trabalhador

extrativista.
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