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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS:
UMA VISAO A LUZ DA TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

Marco Aurélio Marsiglia Treviso*
Segundo JOSE ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA SILVA',

[...] a ideia de direitos humanos, entendidos como direitos inerentes a pessoa, dela
inseparaveis, por ela indisponiveis, exigiveis em todo o tempo e lugar, do Estado ou
de particular, ndo é nova. Muito pelo contrario, sempre acompanhou a evolugéo da
humanidade, desde priscas até o estagio atual da civilizagéo.

Os direitos humanos, abstratamente considerados, sdo aqueles direitos que
decorrem de uma ideia centralizada, qual seja,

[...] de que o ser humano, simplesmente por existir, deve ser respeitado em todos os
seus direitos que o personificam como humano, ou seja, nos direitos sem os quais
ndo se pode falar em pessoa, Unica e imprescindivel.?

Talvez, o maior problema existente no conceito classico de direitos humanos
consiste no fato de que, sendo

[...] apresentados como direitos naturais pertencentes ao homem unica e
exclusivamente em razao de sua condigdo humana, os direitos humanos séo algados
a nivel transcendental e mistico e, assim, nos é roubada a possibilidade de pensar -
a partir de uma perspectiva imanente - o real motivo pelo qual, paradoxalmente, em
nossos dias, ao lado de um aumento cada vez mais expressivo de direitos
reconhecidos, cresce seu descumprimento, sua inefetividade e sua desigualdade
social - explica, com propriedade, LUCIANA CAPLAN.?

Os direitos humanos, na verdade, segundo pensamos, devem ser entendidos
como produtos culturais que surgem como resposta a um contexto concreto e
preciso de relagdes entre pessoas (notadamente ligado a exploragdo de um pelo
outro), que comeca a se expandir pelo mundo globalizado, desde o inicio do século
XV, com o inicio do capitalismo moderno. Na realidade, tais direitos nasceram com
o intuito de resguardar, num mundo globalizado cada vez mais competitivo, a
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existéncia de uma vida digna a todo e qualquer ser humano. Trata-se, portanto, de
uma resposta ao capitalismo desenfreado, que se calca, apenas, na ideia de
lucratividade, sem pensar na existéncia e na condicao de vida das pessoas
humanas. Nas palavras de LUCIANA CAPLAN?, os direitos humanos s&o “...um
produto cultural, diante do qual é possivel reagir politica, social, juridica e
economicamente, surgido como uma das formas de luta pela dignidade”.

INGO WOLFGANG SARLET?, em estudo sobre o assunto, apresenta uma
diferenciacdo entre os Direitos Humanos e os chamados Direitos Fundamentais.
Conforme licdes desse jurista, os direitos fundamentais sao aqueles “reconhecidos
pelo direito constitucional positivo e, portanto, delimitados espacial e
temporalmente”, ao passo que os direitos humanos seriam “posi¢des juridicas
reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como tal,
independentemente da sua vinculagdo com determinada ordem juridica positiva
interna”.

Sustenta, ainda, que, embora seja reconhecida certa interpenetracéo entre
essas classes de direitos,

[...] caracterizada particularmente pela influéncia reciproca entre as esferas
internacional e constitucional (diga-se de passagem, expressamente consagrada na
nossa Constituicdo, especialmente no seu artigo 5°, paragrafo 2°), inexistem davidas
quanto ao seu distinto tratamento, de modo especial, o grau de eficacia alcangado,
diretamente dependente da existéncia de instrumentos juridicos adequados e
instituicdes politicas e/ou judiciarias dotadas de poder suficiente para a sua realizagdo.

Ainda que se reconheca a diferenca apontada por SARLET, pensamos que
o problema da eficacia e da efetividade dos direitos fundamentais, notadamente
aqueles considerados sociais, perpassa, obrigatoriamente, pelos estudos trazidos
pela Teoria Critica dos Direitos Humanos.

Os direitos fundamentais sociais, segundo ensinamentos de JOSE AFONSO
DA SILVA, citados por CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO’,

[...] séo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitem melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagédo de situagdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito da igualdade.

4 CAPLAN, Luciana. O direito do trabalho e a teoria critica dos direitos humanos apud SILVA,
Alessandro da; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMMER,
Marcelo. Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 259.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigcdo de 1988. Revista
Dialogo Juridico, ano 1, vol. 1, 2001, p. 10.
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Para GERARDO PISARELLQ? a relevancia juridica e a complexidade
estrutural dos direitos sociais aparecem com maior claridade quando sao
considerados como direitos as prestagdes de bens e servigos, frente ao Estado,
tendentes a satisfazer as necessidades basicas que permitam aos individuos
desenvolverem seus proprios planos de vida. Tais direitos, portanto, devem
assegurar o acesso aos bens materiais e imateriais necessarios para o
desenvolvimento de uma vida digna.

Os direitos fundamentais sociais, segundo SARLET®, podem ser classificados
em dois grupos: Direitos Negativos (direitos de defesa) e Direitos Positivos (direitos
a prestagdes). No primeiro aspecto, os direitos fundamentais constituem-se em
“direitos de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade
pessoal e propriedade”. E, prossegue dizendo que

[...] acima de tudo, os direitos fundamentais -na condigdo de direitos de defesa -
objetivam a limitagdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de
liberdade e Ihe outorgando um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias
indevidas no ambito da protegéo do direito fundamental ou mesmo a eliminagéo de
agressoes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal.

Ja no segundo plano (direitos a prestagdes),

[...] vinculados a concepgao de que ao Estado incumbe, ndo além da nao intervengéo
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos de defesa
(ou fungéo defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar a disposigéo os
meios materiais e implementar condi¢des faticas que possibilitam o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais, os direitos a prestagdes objetivam, em ultima analise,
a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas
também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o
individuo, no que concerne a aquisicdo e manutengéo de sua liberdade, depende em
muito de uma postura ativa dos poderes publicos.'

As criticas iniciam-se neste momento. Isso porque, percorrendo a histéria
mundial, verificamos que, em 1950, a Comissao de Direitos Humanos recebeu a
missao de elaborar um tratado internacional, uma vez que a Declaragéo Universal,
editada em 1948, n&o possuia esse status, no plano juridico internacional. Neste
ano, foi reconhecida, no cenario mundial, a interdependéncia dos direitos
humanos, através da proposta de criacdo de um unico pacto, que consagrasse

8 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico.
Disponivel em: http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/Ic102116011.tp0/
cobaltMainFrame.dowebct. Acessado em 10 de dezembro de 2008.
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os direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais. Ocorre que,
contrariando aquilo que tinha sido inicialmente decidido, os paises do Ocidente,
em 1951, adotando um pensamento liberal, reverteram essa situagao, ao
indicarem a criagdo de dois pactos internacionais: o primeiro, destinado apenas
a regulamentar os direitos civis e politicos; o segundo, para delinear os direitos
econdmicos, culturais e sociais.

Como se vé, a ideia principal dos paises ocidentais foi criar duas categorias
distintas e antagbnicas de direitos, diante da intensa disputa ideoldgica vivida
naquele momento histérico. Havia, nesta época, dois “blocos econdmicos” que
digladiavam em seus discursos: o “bloco socialista”, que defendia a primazia dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e o “bloco capitalista” que, por sua vez,
defendia a maior importancia dos direitos politicos e civis. Essa dicotomia estava
calcada na suposi¢ao de que os direitos sociais ndo passavam, na realidade, de
um conjunto de boas inten¢des, de compromissos politicos, sem qualquer conotagcao
juridica.

Entendia-se, neste momento histérico, que a natureza juridica das
obrigagdes estatais era o elemento diferenciador dos direitos econdmicos, sociais,
culturais, se comparados com os direitos civis e politicos. Assim, enquanto os ultimos
(direitos politicos e civis) geravam obrigacdes negativas, de mera abstencéo,
caracterizadas por um “ndo-fazer” do Estado (como, por exemplo, a obrigagao de
nao restringir a liberdade de expressao), os primeiros (direitos econdmicos, sociais
e culturais) implicavam obrigagdes de natureza positiva, que, normalmente, eram
resolvidas através da utilizacdo de recursos publicos; a “marca” dos direitos
econdmicos, sociais e culturais era a atuagéo positiva do ente estatal (obrigagdes
de “fazer”, portanto), como, por exemplo, prover os servigos basicos de saude e
educagédo para a populagéo.

Esse era o discurso adotado pelo liberalismo capitaneado pelos paises do
Ocidente: os direitos politicos e civis prevaleciam sobre os direitos econémicos,
sociais e culturais, motivo pelo qual deveriam ser regulamentados, em primeiro
lugar, num pacto internacional especial. Todo esse discurso esta calcado, apenas,
na concepgdo do individuo, no intuito de promover e desenvolver a sua plena
liberdade e autonomia, sem outras preocupagdes com a pessoa do ser humano. A
diferenciagdo acima proposta por SARLET encaixa-se, perfeitamente, no contexto
histérico relatado. Veja que todo o estudo desse emérito jurista esta calcado na
dicotomia entre direitos de defesa (ou melhor, obrigacdes de ndo-fazer, enderecadas
ao Estado) e direitos a prestagbes (obrigagbes de fazer, portanto, também dirigidas
ao Poder Publico), porém, ndo baseado, apenas, na diferenciagao entre direitos
civis e politicos de direitos econémicos, sociais e culturais. SARLET, como se viu,
traz a mesma diferenciagao para o estudo dos préprios direitos sociais.

Porém, em nossa visdo, devemos avangar nesse tema, uma vez que 0s
direitos sociais, assim como os direitos humanos, s&o, na realidade, indivisiveis,
nao podendo, portanto, serem catalogados em dois grupos absolutamente
distintos. A diferenciagéo apresentada pelo ilustre doutrinador, em nossa visao,
apenas dificulta a efetividade dos direitos fundamentais sociais, ao considerar
que os direitos a prestagdes estariam vinculados a uma postura ativa dos poderes
publicos, que, diga-se, nunca é implementada por simples conveniéncia da
Administragdo Publica.
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Como adverte GERARDO PISARELLO™", o que o beneficio de uma categoria
de direitos (os civis e politicos) celebra como sendo uma virtude do
constitucionalismo (limites ao poder), esta mesma categoria se apresenta, em relagéo
aos direitos sociais, como uma perigosa ameaca. Isso porque repete-se, a exaustao,
que os direitos sociais s&o direitos caros, que demandam uma série de intervengdes
complexas e, por isso, de forma alguma poderiam ser concretizadas através de
decisées judiciais, enquanto n&o adotadas as politicas publicas previstas na
Constituicdo. Propugna-se, assim, que os direitos sociais a presta¢cdes ndo poderiam
ser exigidos pelo seu titular, uma vez que existiriam limitacbes orcamentarias que
impedem a sua plena efetividade (por alguns, chamada de reserva do possivel).

Porém, essa interpretacao liberal possui o perigo de reduzir a versatilidade e
riqueza dos direitos humanos e, também, dos direitos fundamentais sociais. Devemos,
na realidade, € propugnar para que a norma juridica se amolde as exigéncias dos
seres humanos. Os direitos sociais, ao contrario do que estava sendo proposto pelo
liberalismo, jamais poderiam ser resumidos a meras normas positivadas no
ordenamento juridico dos Estados, dependentes de regulamentagéo futura.

N&o é a toa que um dos temas de maior complexidade é o estudo da garantia
e da efetividade dos direitos fundamentais sociais (notadamente aqueles que
implicam, segundo SARLET, obrigagbes positivas do Estado). Esses direitos,
reconhecidos tanto no plano nacional como internacional, apresentam, para grande
parte da doutrina, apenas um valor declarativo, porém, com caréncias no que se
refere ao modo de concretizar a sua garantia. Essa situacdo deve-se, principalmente,
pelo fato de estarmos acostumados a proceder ao estudo das normas juridicas
sob o &mbito exclusivo do direito privado, do direito patrimonial. E, dai, surge um
problema tipico, existente nos paises emergentes e subdesenvolvidos: a existéncia
de direitos sociais reconhecidos na Constituigdo, que sdo apresentados como fins
ou metas publicas (ou seja, a existéncia de normas que dependeriam de
regulamentacéo futura, diante da usual expressdo “nos termos da lei”) ou como
deveres a serem observados pelos Estados.

Sao as chamadas normas programaticas, assim definidas por JORGE
MIRANDA?" como sendo aquelas de

[...] aplicagdo diferida, e ndo de aplicagdo ou execugdo imediata; mais do que
comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem elasticidade ao
ordenamento constitucional; ttm como destinatario primacial - embora ndo unico - o
legislador, a cuja opgéo fica a ponderagéo do tempo e dos meios em que vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem
que os cidaddos ou quaisquer cidaddos as invoquem ja (ou imediatamente apds a
entrada em vigor da Constituigdo), pedindo aos tribunais o seu cumprimento sé por
si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que dela constam, maxime os
direitos sociais, tém mais natureza de expectativas que de verdadeiros direitos
subjectivos.

" PISARELLO, Gerardo. DEBATE: Ferrajoli y los derechos fundamentales: qués garantias?
Disponivel em: http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/Ic102116011.tp0/
cobaltMainFrame.dowebct. Acessado em 10 de outubro de 2008.
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E por essa razdo que LUCIANA CAPLAN™ assevera que

[...] ndo é raro que seja negado valor juridico aos direitos sociais, que restam
caracterizados como meras declaragbes de boas intengbes, de compromissos
politicos ou de engano tranquilizador. As normas legais que prevéem estes direitos
sdo tidas como de natureza politica e programatica e ndo como catalogos de
obrigagdes juridicas para o Estado, ao contrario do que ocorre com os direitos civis
e politicos, considerados como Unicos possiveis de serem exigidos judicialmente.

Nesse contexto, sempre se entendeu que as normas programaticas
apresentavam, apenas, um caminho que deveria ser perseguido pelo legislador
(ou seja, programas que deveriam ser instituidos, futuramente, através da legislagao
infraconstitucional). Tais normas possuiam, no maximo, aquilo que se convencionou
denominar de “efeitos negativos”, ou seja, o direito conferido ao cidaddo de que
ndo fossem editadas, pelo Poder Legislativo, normas contrarias aos direitos ali
consagrados. No entanto, sempre se negou todo e qualquer “efeito positivo”, ou
seja, a possibilidade de se buscar a plena e concreta satisfagdo do direito social
consagrado nessas normas, independentemente da existéncia, ou nao, de
legislagao futura ou regulamentadora.

O que se verifica, na realidade, é a existéncia de um obstaculo que deve
ser superado, ja que, tradicionalmente, tem-se dito que os direitos sociais s&o
considerados tipicamente programaticos (notadamente aqueles de conteudo
prestacional), dirigidos a motivar a agdo dos poderes publicos, ndo podendo, por
isso, serem objeto de aplicagcdo pelos juizes, enquanto pendentes de
regulamentacéo infraconstitucional.

Porém, como ressalta o Deputado Federal e Ex-Secretario Geral do Conselho
Nacional de Justica, FLAVIO DIVINO DE CASTRO E COSTA™,

[...] no Brasil, um dos principais obstaculos para a promogédo das garantias
fundamentais é a auséncia de regulamentagdo. Varios sdo os dispositivos
constitucionais que completardo 20 anos sem nenhuma aplicagdo por causa de
omisséo legislativa; [...] Neste contexto, o Poder Judiciario tem destacado papel na
garantia de direitos, ainda que estes ndo se encontrem devidamente regulamentados.

E necessaria uma mudanca de postura, para a efetiva implementacdo dos
direitos sociais fundamentais. E como isso é possivel? Primeiramente, ter em mente
que os direitos sociais, assim como os direitos humanos, séo indivisiveis, razdo
pela qual devem possuir o mesmo substrato juridico, ndo havendo espaco para a
dicotomia acima apresentada. Além disso, deve-se ter em mente que, havendo

3 CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da constituicdo cidada e as armadilhas ideoldgicas
que levam a sua inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica. In Direitos sociais na
Constituigdo de 1988: Uma analise critica vinte anos depois. LTr, 2008, p. 286.

4 COSTA, Flavio Divino de Castro e. A funcéo realizadora do poder judiciario e as politicas
publicas do Brasil. In Direitos sociais na Constituicao de 1988: Uma analise critica vinte
anos depois. LTr, 2008, p. 153.
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duvida sobre a interpretagcdo das normas que tratam dos direitos sociais, sera
aplicada aquela que seja a mais extensa em favor do titular do direito, como
decorréncia do principio pro homine, albergado no artigo 29 da Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos.

Ao adotar essa regra de hermenéutica, é juridicamente possivel definir quem
sao os titulares do direito social, quais sdo as suas expectativas, quais sdo as
pessoas que estdo obrigadas a cumprir tais direitos e, principalmente, quais sédo
as ferramentas que podem ser utilizadas para a eficacia e concretude dos direitos
fundamentais sociais. Este, talvez, seja o grande desafio a ser enfrentado na
atualidade, ja que vivenciamos um paradigma incompleto de direitos sociais, uma
vez que, embora estejam declarados em leis e tratados internacionais, sofrem um
escasso trabalho de construgdo sobre seus conteldos e alcances, seus titulares
ou destinatarios e, notadamente, sobre quais seriam as ferramentas juridicas
colocadas a disposigao das partes que necessitam dessa protegao.

Ap0s a identificagcao dos direitos sociais e seus conteudos, estamos situados
num campo mais solido. Para determinar os potenciais alcances de sua protecgéo,
é preciso estabelecer quais sdo as ferramentas que permitem assegurar a
efetividade desses direitos, o que acaba nos conduzindo a questéo sobre a garantia
dos direitos (métodos, mecanismos ou dispositivos que servem para assegurar a
efetividade). Os direitos sociais, normalmente, estdo dispostos na Constituicéo, o
que significa que devemos usar algumas técnicas de garantia desenvolvidas
tradicionalmente para os direitos civis e politicos aos direitos sociais. Em outras
palavras: quando um direito social esta estabelecido em uma Constituicdo, ele
possui um conteudo minimo essencial que nao pode ser violado pelo legislador ou
pelas autoridades politicas. O direito social incorporado a Constituicdo implica a
obrigacéo, posta na cabeca do corpo legislativo e, indiretamente, a Administracéo
Publica, de respeitar esse conteddo minimo essencial, por debaixo de qualquer
politica, j@ que qualquer acdo ou omissdo pode ser violadora desse direito.

Para isso, precisamos eliminar a classica dicotomia entre direitos
econdmicos, sociais e culturais, de um lado, e direitos civis e politicos, de outro,
ou, até mesmo, aquela referente aos direitos sociais negativos e positivos. A
diferenciacdo apresentada deve representar, apenas, uma conotagdo meramente
classificatéria, porque, ao se basear no carater dos atos que devem ser praticados
pelos Estados, chega-se a conclusdo de que cada direito possui componentes
que se enquadram nos conceitos de obrigagdes positivas e negativas. O direito
social a alimentagao, por exemplo, passa pela atitude positiva do Estado de dotar
a populagdo dos mantimentos necessarios, através de incentivos fiscais ou em
ajuda direta, além de n&o impedir a ajuda de outros 6rgaos efetivamente
preocupados com essa causa social.

O que se verifica, portanto, € que os principais direitos sociais estdo
consagrados em diversos diplomas normativos, ressaltando que o seu pleno
reconhecimento universal ndo sera alcangado enquanto ndo forem superados os
obstaculos que impedem a adequada possibilidade de reclamar diante de um Juiz
ou Tribunal o cumprimento das obrigagdes derivadas, quando inadimplidas. E por
isso que as manifestagdes contrarias ao acesso a plena justica dos direitos
econdmicos, sociais e culturais referem-se, principalmente, ao fato de que os
instrumentos processuais considerados tradicionais surgiram num contexto de
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litigios que envolvam interesses meramente individuais, o direito de propriedade e
uma concepgdo abstencionista do Estado, com resultados limitados, fruto da
propalada dicotomia entre tais espécies de direitos.

Porém, ndo se pode esquecer de que a falta de instrumentos processuais
nao significa a impossibilidade de se fazer justiga aos direitos fundamentais sociais.
O que devemos fazer é adequar os meios processuais existentes aos reclamos da
sociedade contemporanea, para que o Estado possa ser compelido ao cumprimento
dos direitos sociais, por via judicial. Precisamos avangar um pouco mais nesses
estudos, para que os direitos sociais sejam concretizados. E por isso que
concordamos com LUCIANA CAPLAN' quando diz que

[...] as normas por si sé ndo garantem efetividade, eis que demandam condicdes
concretas para tanto. Ademais, existem construgdes tedricas conservadoras de forte
viés liberal que imprimem a leitura das normas garantidoras dos direitos sociais uma
ideologia impeditiva de uma hermenéutica assecuratéria de sua efetividade. Ha, no
entanto, um espago emancipador na aplicagédo da norma constitucional de protegdo
aos direitos sociais. A superagdo das armadilhas ideoldgicas pode permitir o uso
deste espaco emancipador.

A ideia de que os direitos sociais apresentam apenas programas, que
merecem atengao no plano politico, deve ser rechagada. “Ha que se possibilitar a
busca de sua implementagdo também pela atuacdo do Judiciario”, afirma
CORREIA'®. E por isso que devemos nos entregar ao maximo possivel para evitar
que a Constituigdo figure apenas como um panfletario populista, transformando-
se em norma para a atuagéo politica de protecao social, pois, como adverte
CORREIA'", “caso contrario jamais o dever-ser constitucional, no sentido de uma
sociedade mais justa e igualitaria, se transformara em ser. Um dever-ser sem
vocacgao para o ser, neste caso, faz da Constituicdo mero pedago de papel”.
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