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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos | teve seus trabalhos
apresentados natarde do dia 7 de dezembro de 2022, durante o XXIX Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Balneario CamboriU, Santa Catarina.

As apresentacgdes foram divididas em blocos, sendo que em cada bloco houve a apresentacéo
dos respectivos artigos aprovados, seguida do debate.

Segue abaixo a descric¢ao dos artigos apresentados.

O artigo A PROTEQAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O CASO
LULA NO COMITE DE DIREITOS HUMANOS, de autoria de Leticia Albuguerque,

Vanessa Chiari Gongalves e Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros aborda o funcionamento
dos 6rgédos dos tratados junto ao sistema universal de protecdo aos Direitos Humanos das
Nacbes Unidas a partir da atuagdo do Comité de Direitos Humanos. O Comité de Direitos
Humanos monitora a adesdo dos Estados Partes ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, do qual o Brasil é signatério. O objetivo principa do trabalho consiste em verificar
os impactos juridicos da decisdo do Comité no caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, cuja decisdo foi adotada em 2022. O artigo conclui que os impactos juridicos da
decisdo do Comité de Direitos Humanos séo limitados, uma vez que ndo existem

mecanismos que obriguem de forma efetiva os paises a adotarem as recomendacdes feitas
pelo 6rgdo. A metodologia adotada € a analitica indutiva, por meio da técnica de pesquisa
bibliogréfica e documental.

O artigo A SUSTENTABILIDADE HUMANISTA COMO PRECEITO NORTEADOR E
LIMITADOR DAS CORPORACOES TRANSNACIONAIS, de autoria de Alessandra
Vanessa Teixeira e Carla Piffer busca verificar se a sustentabilidade humanista pode ser
considerada um preceito norteador apto a limitar 0 modus operandi das corporagdes
transnacionais na atual sociedade globalizada. Para tanto faz uma explanagéo acerca do poder
e ascensdo das corporagdes transnacionais no mercado global, para, apos, verificar a
possibilidade da interposicdo de limites a atuacdo dessas corporagdes por meio da
sustentabilidade humanista. A metodologia adotada é a indutiva, sendo acionadas as técnicas
do referente, da categoria, dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliografica. Conclui



gue na condicdo de dimensdo da sustentabilidade e levando em conta o seu objetivo que é o
de orientar quanto a importancia de se buscar alternativas para a construcdo de uma
sociedade mais humana, a sustentabilidade humanista poderia ser utilizada como um preceito
norteador apto a limitar o modus operandi das corporacdes transnacionais na atual sociedade
globalizada.

O artigo PARA ALEM DAS FRONTEIRAS DO ESTADO NACIONAL: O DIALOGO
TRANSCONSTITUCIONAL COMO MODELO DE INTERACAO ENTRE ORDENS
JURIDICAS, de autoria de Wellington Barbosa Nogueira Junior, Eduardo Henrique Tensini
e Carla Piffer, tem por objetivo discutir o transconstitucionalismo como uma hova maneira
de pensar arelacdo entre ordens juridicas de diferentes Estados, principalmente no que tange
ao aprimoramento do conceito de acoplamento estrutural de Niklas Luhmann a luz do
conceito de “razdo transversal” proposto por Wolfgang Welsh.

O artigo A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5°, §3°, DA CONSTITUICAO E O
STATUS DE RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS de autoria de Lorenzo Borges de Pietro e Maria Das Gragas Pinto De Britto
aborda as discussdes acerca do status de incorporacdo ao direito interno dos tratados
internacionais sobre direitos humanos e as respectivas correntes de interpretacdo que
surgiram a partir da inclusdo do 83° ao art. 5° da Constituicéo Federal. O artigo conclui pela
atribuicéo de status constitucional aos tratados de direitos humanos.

O artigo A PROTECAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS E AS QUESTOES
MIGRATORIAS CONTEMPORANEAS NO BRASIL de autoria de Ricardo Hasson Sayeg
e Helen Karina Luiz Calegaretti examina a protecdo internacional dos refugiados e as
guestdes migratorias contemporaneas no Brasil. O objetivo principal da pesquisa diz respeito
a andlise dos Tratados Internacionais e da Constitui¢éo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CF/88), no que concerne ao refugio. Para tanto, busca identificar quem € o refugiado,
guem se enquadra nos cinco motivos com previsdo internacional, bem como o alargamento
nos motivos de concessdo de refugio. O artigo explora qual o papel do Direito Internacional
dos Direitos Humanos como garantidor de condicdes minimas de sobrevivéncia dos
refugiados, além de reconhecer o Brasil, constitucionalmente comprometido com o
acolhimento e a protecdo dos refugiados. O método utilizado foi a pesquisa qualitativa, de
cunho descritivo, envolvendo um estudo empirico, com a realizacdo de uma pesquisa
bibliografica e documental, utilizando-se de documentos como legislacdes e tratados.

O artigo A RESSIGNIFICACAO DE DIREITOS HUMANOS COMO INSTRUMENTO DE
DECOLONIALIDADE, de autoria de Felipe Antonioli e Patricia Grazziotin Noschang busca



identificar aideia de ressignificacdo de direitos humanos construida por Herrera Flores como
instrumento de combate a colonialidade. Nesse sentido, salienta que a teoria critica de
Herrera Flores tem como objetivo redefinir direitos humanos como produtos culturais, frutos
de contexto e, dessa forma, se relaciona a ideia de decolonialidade ao destacar sua funcédo
afirmadora e o seu papel de enfrentar a globalizac8o eurocentrista. A nova compreenséo de
direitos humanos, proposta por Herrera Flores, possibilitaria uma afirmacdo das sociedades
periféricas e marginalizadas e potencializaria suas lutas por dignidade, fortalecendo seus
processos de resisténcia. O artigo adota o método dedutivo, através de pesguisa tedrica
bibliografica.

O artigo CONTEXTO DE TRANSFORMACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

DIANTE DA PERSPECTIVIA CONTEMPORANEA DOS DIREITOS HUMANOS, de
autoria de Camila de Medeiros Padilha, Daniela Mesquita L eutchuk de Cademartori traz uma
andlise sobre os direitos sociais como indispensaveis para a construcéo de umavidadigna. O
artigo afirma que estes direitos sdo resultados provisorios de lutas e reivindicaces para o
acesso aos bens necessarios a existéncia humana. A partir de tal afirmacéo, busca apresentar,
através da conjugacao, e ndo exclusdo, de teorias tradicionais e reflexdes criticas, os desafios
da efetivacado desses direitos. Conclui que, em que pese a indiscutivel importancia da teoria
contemporanea dos direitos humanos, € necessario reconhecer que a sua matriz nao

contempla a realidade de um pais que foi apresentado aos direitos humanos carregando em
seu contexto uma origem colonial, e a experiéncia de um longo periodo de ditadura militar, e
de intensa batal ha contra a desigualdade social.

O artigo CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO, de
autoria de Lucas Moraes Martins, Glauco Guimarées Reis , Bruno da Silva Chiriu, propbe
uma reflexdo sobre o controle de convencionalidade, como fendmeno de compatibilizacéo
entre normas domesticas, inclusive constitucionais, e os tratados internacionais de direitos
humanos. O trabalho parte da esfera internacional para as particularidades do instituto no
direito brasileiro. O objetivo deste artigo é o de demonstrar a fragil aplicacdo do controle de
convencionalidade no direito brasileiro e a necessidade de sua ampliacdo pelo poder
Judiciario no Brasil. No ambito externo, destaca-se 0 papel da Comissdo e da Corte
Interamericanas de Direitos Humanos, cujas atribuicbes estdo previstas na Convencao
Americana de Direitos Humanos, a qual o Brasil se submete desde 11 de novembro de 1992
(Decreto Presidencial n° 678). A pesquisa é descritiva baseada na pesquisa bibliogréafica e
jurisprudencial, através do método dedutivo.

O artigo COVID-19 E GOVERNO BRASILEIRO: POSSIVEL CRIME CONTRA A
HUMANIDA DE COMPETENCIA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL A



PARTIR DO TRANSCONSTITUCIONALISMO, de autoria de Junia Gongalves Oliveira,
aborda a possibilidade de responsabilizacdo do presidente brasileiro, perante o Tribunal
Internacional Penal (TPI), por suas acdes e omissdes perpetradas durante a pandemia causada
pelo Coronavirus SARS-CoV-2. O trabalho apresenta um estudo sobre o direito a saude
como um direito fundamental, um breve estudo sobre o Tribunal Penal Internacional, uma
andlise sobre a situacéo da pandemia no Brasil e a posicdo do governo patrio. A fim de punir
0S responsaveis pela ma gestdo nacional durante a crise utiliza-se o transconstitucionalismo
como uma ponte de transi¢do, capaz de assegurar os direitos humanos. A pesguisa €
exploratéria por se tratar de um tema recente pouco estudado com aplicacdo do método
dedutivo, a partir de premissas ja elaboradas, que foram condensadas através de
levantamento teorico, revisdo bibliogréfica, andlise jurisprudencial, dentre outros.

O artigo DA INVISIBILIDADE AO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS POLITICOS
DOS INDIGENAS NO CASO YATAMA VS. NICARAGUA, de autoria de Diego Fonseca
Mascarenhas, Jeferson Antonio Fernandes Bacelar, Frederico Antonio Lima De Oliveiratem
0 objetivo de analisar como o Estado deve tratar os povos indigenas para alcancar o direito a
igualdade de participacdo politica. Para tanto, a pesquisa foi por meio de bibliografias e da
jurisprudéncia do caso Y atama vs. Nicaragua perante a CortelDH. A relevancia do estudo
consiste no fato de assinalar que a ndo participacdo dos povos indigenas na politica implica
na contencdo de avanco de direitos ou na eliminacéo desse grupo. Tarefa que requer o estudo
dos limites do discurso dos Direitos Humanos para salvaguardar direitos, como também
examinar a perspectiva do relativismo cultural com relacdo ao universalismo dos Direitos
Humanos, pelo fato de recair no problema do ndo reconhecimento de Direitos aos povos
indigenas. O trabalho conclui que os direitos humanos sdo construidos por elementos
concretos de ordem cultural que requer a presenca de Estado regido por principios do
liberalismo politico, no qual se lanca na defesa da cidadania diferenciada proposta por Will
Kymlicka.

O artigo DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO DO ESTADO DA
CIDADE DO VATICANO NOS CASOS DE ABUSO SEXUAL COMETIDOS POR SEUS
REPRESENTANTES, de autoria de Simone Alvarez Lima traz a discussdo sobre casos de
abuso sexual praticados por representantes do Estado da Cidade do Vaticano, tanto contra
adultos quanto contra criancas. A pesquisa adota o0 método dedutivo e conclui que € preciso
repensar o sistema internacional com a finalidade de atender as peculiaridades do Estado do
Vaticano.

O artigp DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, DIREITOS HUMANOS E
MIGRACOES, de autoria de Claudinei Ferreira Moscardini Chavasco, Heroana Leticia



Pereira discute acerca da relacdo entre direitos humanos, desenvolvimento e fluxos
migratérios, com enfoque nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentével. O artigo reflete
sobre a relacdo entre direitos humanos e o direito brasileiro, especialmente na Constituicao,
bem como a relacdo entre Desenvolvimento Sustentéavel e amparo aos imigrantes. A
metodologia desenvolvida se deu através de uma abordagem qualitativa, com pesguisa
bibliogréfica, utilizando como fontes livros, artigos cientificos, teses, entre outras. O artigo
conclui que o direito passou a seguir uma tendéncia de buscar implementar os direitos
humanos de acordo com a Agenda 2030 das Nacdes Unidas.

O artigo DIALOGOS MULTICULTURAIS DE DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS.
UMA PONTE ENTRE POVOS PARA A PROMOCAO DA DIGNIDADE HUMANA, de
autoria de Barbara Della Torre Sproesser aborda a questéo da existéncia de divergéncias em
relacdo aos fundamentos dos Direitos Humanos, compreendendo tais diferencas com base na
multiplicidade de culturas, povos e sociedades. O trabalho afirma gque ha divergéncia de
premissas na percepcdo dos Direitos Humanos nas sociedades islamicas em relacéo as ditas
ocidentais e estabelece uma ponte entre a corrente de direitos econémico antropofiliaca e o
arcabouco juridico isldmico de Direitos Humanos. Conclui pela necessidade de
estabelecimento de bases comuns de discussdo dos Direitos Humanos, as quais devem
permitir sua efetiva implementacdo em uma ordem juridica monista sendo possivel e viavel
uma convergéncia entre as diferentes culturas.

O artigo DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES NEGRAS: UMA ANALISE DO
CASO MARCIA BARBOSA DE SOUZA, de autoria de Alanna Aléssia Rodrigues Pereira,
apresenta uma andlise do caso Mércia Barbosa de Souza na Corte Interamericana de Direitos
Humanos com objetivo de identificar como tem se dado a protecdo dos direitos humanos de
mulheres negras no Brasil e na Corte. O artigo conclui que em que pese o0 reconhecimento da
violéncia de género ser um problema estrutural e generalizado, a Corte IDH deixou de
considerar um fator importante: a condicdo de mulher negra de Marcia.

O artigo O ACESSO A INFORMACAO AMBIENTAL COMO DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL, de autoria de Rita de Kassia de Franca Teodoro, Maria Fernanda Leal
Maymone tem como objetivo compreender as dificul dades de acesso relativos as informactes
e aos dados ambientais do Poder Publico e, especificamente, sua disponibilizacdo como
verdadeira ferramenta de efetivacdo de direito de acesso a informagéo ambiental. A pesguisa
€ qualitativa, adotando o método dialético e foi realizada por meio de levantamento
bibliogréfico, onde foram estudados os conceitos relacionados aos Direitos Humanos e ao
Direito Ambiental e ao Direito Internacional em conjunto com documentos juridicos e
rel atorios técnicos constantes em sites nacionais e internacionais.



O artigo O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL: O
CAMINHO DAS DECISOES DA CORTE IDH E DA CIDH, de autoria de Isis De Angellis
Pereira Sanches, busca investigar o processo de supervisdo de sentencas do Brasil perante o
Sistema Regional Interamericano de protecdo de direitos humanos. Como metodologia,
foram selecionados como objetos de andlise do trabalho todas as condenacdes em casos
contenciosos perante a Corte IDH, em raz&o da sua importancia e dos seus efeitos claramente
vinculantes ao pais; duas solucdes amistosas que envolvem o Brasil, em raz&o a disposicéo
do proprio Estado em remediar a violacdo de direitos; bem como duas recomendactes da
CIDH com alto impacto e repercussao no pais. O artigo conclui que o sistema interamericano
de direitos humanos néo tem um sistema eficaz de execugbes das sentencas proferidas no
ordenamento juridico interno dos Estados por ela condenados.

O artigo REFLEXOES SOBRE A VIOLENCIA DE GENERO: A CONDENAGAO DO
BRASIL NO “CASO BARBOSA DE SOUZA E OUTROSVS. BRASIL” EO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE, de autoria de Ana Paula Martins Amaral, Alex Maciel de
Oliveira, Fernanda Proenca de Azambuja aponta que a questdo da violéncia contra a mulher,
enquanto fendmeno socio-estrutural enraizado culturalmente na sociedade, € um problema
global que atinge mulheres de diferentes etnias, faixas etarias, classes, etc. Porém, a situacdo
€ ainda mais sensivel no Brasil, umavez que, ha anos, o Pais encabeca estudos de paises com
0s maiores indices de violéncia de género. A luz de tal questéo o artigo busca analisar a
decisdo do caso Barbosa de Souza vs. Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Para tanto, contextualiza a realidade da violéncia de género - sobretudo a domeéstica -
existente no Brasil; analisa os pontos precipuos da decisdo da Corte IDH no “Caso Barbosa
de Souza vs. Brasil”, e, finalmente, apresenta consideracdes sobre o dever do Brasil de
adequar a sua legislacéo interna a jurisprudéncia da Corte, uma vez que o Brasil reconhece a
suajurisdi¢do contenciosa dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O método
usado é qualitativo quanto a abordagem, exploratério e descritivo, quanto ao objetivo, e
bibliografico, quanto ao procedimento.

Pesguisar Direitos Humanos no contexto do Brasil e da América Latina € essencial para
resistir aos atagues constantes as conquistas realizadas nessa seara.

Parabéns aos integrantes do GT, que contribuem para o debate e aprimoramento da area.
Boa Leitural

Profa. Dra. Alessandra Vanessa Teixeira— Universidade do Vale do Itgjai



Profa. Dra. Leticia Albuquerque — Universidade Federal de Santa Catarina

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira— Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



CONTEXTO DE TRANSFORMAGCAO DOS DIREITOS SOCIAISNO BRASIL
DIANTE DA PERSPECTIVIA CONTEMPORANEA DOSDIREITOSHUMANOS

CONTEXT OF THE TRANSFORMATION OF SOCIAL RIGHTSIN BRAZIL
BEFORE THE CONTEMPORARY PERSPECTIVE OF HUMAN RIGHTS

Camila de Medeiros Padilha 1
Daniela M esquita L eutchuk de Cademartori 2

Resumo

Os direitos sociais como indispensaveis para a construcéo de uma vida digna, sdo resultados
provisorios de lutas e reivindicacdes para 0 acesso aos bens necessarios a existéncia humana
ponto diante desta afirmacéo, o presente trabalho buscara apresentar, através da conjugacéo,
e ndo exclusdo, de teorias tradicionais e reflexdes criticas, os desafios da efetivacao desses
direitos. Afinal, a complexa dificuldade parajustificar e proteger os direitos sociais, perpassa
por uma problemética filoséfica, politica e tedrica. Para tanto, partir-se-a do processo de
transformacéo de direitos humanos proposto por Norberto Bobbio, analisando o percurso da
percepcao natural e universal, para positivaindividual e, finalmente, positiva e universal que
representa a concepcdo contemporanea dos direitos humanos. Assim, buscar-se-a demonstrar
gue, em que pese aindiscutivel importancia da teoria contemporanea dos direitos humanos, é
necessario reconhecer que a sua matriz ndo contempla a realidade de um pais que foi

apresentado aos direitos humanos carregando em seu contexto uma origem colonia, e a
experiéncia de um longo periodo de ditadura militar, e de intensa batalha contra a
desigualdade social.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direitos sociais, Dignidade humana, Democracia,
Direito internacional

Abstract/Resumen/Résumé

Social rights as indispensable for the construction of a dignified life, are provisional results
of struggles and claims for access to the goods necessary for human existence. traditional and
critical reflections, the challenges of the realization of these rights. After all, the complex
difficulty to justify and protect social rights involves a philosophical, political and theoretical
problem. For that, it will start from the process of transformation of human rights proposed
by Norberto Bobbio, analyzing the path from natural and universal perception, to positive
individual and, finaly, positive and universal that represents the contemporary conception of
human rights. Thus, we will seek to demonstrate that, despite the indisputable importance of
contemporary human rights theory, it is necessary to recognize that its matrix does not

1 Mestre em Direito e Sociedade pela UnilaSalle.
2 Pos-doutora, Doutora e Mestre em Direito pela UFSC.

85



contemplate the reality of a country that was introduced to human rights bearing in its
context a colonial origin. , and the experience of along period of military dictatorship, and of
intense battle against social inequality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Socia rights, Human dignity,
Democracy, International right
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1 INTRODUGAO

William Bill Godkin, personagem do romance “O senhor Embaixador” de Erico
Verissimo (1965), ao completar seus 35 (trinta e cinco) anos de trabalho pelos colegas a fazer
um “discurso”. Na fic¢do, o personagem questiona o significado de palavras como direito, paz,
liberdade, que emitimos com entonagdo de certeza no vocabulério cotidiano. Certeza esta,
construida em contextos que ndo refletem, necessariamente, nossa (brasileiros) realidade, mas
que carregamos com grande intimidade.

[...] Quantas verdades existem no mundo de nossos dias? Conhego tantas... A
da Casa Branca. A do Kremlim.][...]Alimentais um grande sonho de liberdade,
igualdade e fraternidade, mas a experiéncia tem mostrado que se fordes
absolutamente fiéis a esse sonho, ndo s6 na teoria como também na pratica,
nao podereis manter o vosso alto e crescente padrao de vida. (VERISSIMO,
1965, p.4).

O trecho do discurso de Bill Godkin supracitado, instaura uma necessaria reflexdo

critica, que supere a leviandade causada pelo uso cotidiano das expressdes “direitos humanos”,
“direitos universais” e, para o presente trabalho, em especial, “direitos sociais” no contexto
brasileiro.

Na tentativa de promover tal reflexdo, partir-se-a da ideia de direitos humanos como
“processos”, resultados provisérios das lutas, empenhos, esfor¢os, reivindicagdes que almejam
0 acesso aos bens necessarios para a vida digna (HERRERA FLORES, 2009, p.6). Ou seja, ndo
sao direitos que cairam “do céu ou nascido de uma escrivaninha, ja escrito e confeccionado nas
cartas constitucionais” (FERRAJOLI, 2002, p. 755-756).

Ademais, observar-se-4 a necessidade de reconhecer, conforme indicado por Bobbio
(2004, p. 43) a dificuldade, ndo apenas de justificar os direitos humanos, mas de protegé-los.
Circunstancia que reflete um problema nao filos6fico, mas politico e, ainda, conforme indica
Joaquin Herrera Flores (2009, p. 23), um problema também tedrico.

Nessa perspectiva, o presente trabalho parte da analise do processo de transformacao de
direitos humanos proposta por Noberto Bobbio, que apresenta o percurso desses direitos em
sua percepcao natural e universal, para positiva individual e, finalmente, positiva e universal
que representa a concepcdo contemporanea e tem como marco a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

Por fim, de forma complementar, ndo excludente, buscar-se-4 em reflexdes criticas, o
processo de incorporagdo dos direitos sociais no ordenamento brasileiro, como componentes

fundamentais para a promogao da dignidade humana. Em outras palavras, a compreensao dos
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Direitos Sociais como elemento de composicao do “valor supremo”, primario, epicentral, do

ordenamento juridico (SCHWARTZ, 2013, p. 133).

2. Processo de transformacgao dos Direitos Humanos:

Os Direitos Humanos sdo direitos historicos, eles emergem da luta “em defesa de novas
liberdades, contra velhos poderes” e compdem uma classe varidvel, a exemplo das novas
dindmicas de relacdo e interagdo social, provenientes da evolug¢do tecnologica, que fazem
emergir novas pretensoes, e dos direitos sociais, que nas declaragdes do século XVII nem ao
menos eram mencionados e agora “sdo proclamados com grande ostentagdo nas recentes
declaracdes” (BOBBIO, 2004, p.38).

Com a imperiosa necessidade de ressalvar as criticas decorrentes da matriz ocidental
europeia que, além atribuir ao capitalismo o status de espago exclusivo de promogdo dos
direitos humanos, ignorou a pluralidade mundial, serd utilizada a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos — DUDH (1948) como marco inicial desse processo. Afinal, além de ter
conquistado a referéncia do ideal, desejavel, € pertinente para compreender ndo apenas o carater
universal atribuido aos direitos humanos, como também, a dificuldade que os direitos sociais,
em especial, encontram para sua efetivacao.

Para tanto, ter-se-4 como referéncia a proposta apresentada por Norberto Bobbio, que
indica que o carater positivo e universal da DUDH (1948), foi precedido da ideia de direitos
naturais universais e, sequencialmente, direitos positivos particulares e, finalmente,
independente da condi¢do de cidaddo de um Estado, torna-se universal, além de positivo, com

a DUDH.

2.1 Direitos naturais universais:

Partindo do contexto de uma universalidade abstrata dos direitos naturais, se identifica
o pensamento Jusnaturalista. Em que pese no decorrer da historia dos Direitos Humanos essas
ideias tenham sido superadas, sua influéncia pode ser percebida, ainda, a exemplo do Artigo 1°
da DUDH: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos|...]”
(ONU, 1948, grifo nosso).

O pensamento jusnaturalista desenvolvido entre os séculos XVI e XVIII teve inspiragao

na religido e a filosofia do mundo antigo cujos fundamentos das raizes tedricas podem ser
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observados na historia das civilizagdes classicas (WOLKMER, 2019, p.47) que, representadas
pela Grécia e por Roma, deixaram vestigios da vida social e cultural antiga.

Através da criatividade e refinamento da cultura helénica, registrou indicios da
existéncia de uma luta pelo reconhecimento da dignidade humana, tendo como grande exemplo
do pensamento jusfilosofico do drama poético de Sofocles, Antigona. Sequencialmente, ainda
na Idade Média, Santo Tomdas de Aquino, que, além da concepgdo crista de igualdade dos
homens perante Deus, defendeu o valor proprio e inato da personalidade humana; a ideia de
que a “dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor natural (SARLET, 2009, p.38).

Com o Feudalismo, na Alta Idade Média, ocorre a perda da identidade politica e
econdmica, descentralizacdo do poder, a pulverizagdo da soberania. Esse contexto representou
uma realidade muito diversa do “imaginario naturalistico, civico e cosmico” da cultura antiga
greco-romana”, uma vez que o poder eclesidstico controla e influencia a dindmica social,
cultura e poder politico. No entanto, esse contexto que apresenta o pensamento cristdo sobre o
homem possibilita a constru¢cdo de uma dignidade humana, j& que o bem maior ¢ o homem e
nao o Estado. Esse pensamento tera uma grande influéncia no texto das declaragdes modernas
(WOLKMER, 2019, p.63).

Dentre os pensamentos que inspiraram o Jusnaturalismo moderno, destaca-se o seu
precursor John Locke:

Embora a Terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens,
cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa. A esta ninguém tem
direito algum além dele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas méos,
pode-se dizer, sdo propriamente dele. (LOCKE, 1998, p.409).

A partir do primeiro momento exposto € possivel identificar um carater, em que pese

universal, baseado na percep¢ao de uma natureza humana que nao pertencia a todos (BOBBIO,
2004, p.52), ou seja, a universalidade do pensamento jusnaturalista € experimentada por parcela

da sociedade, a burguesia.

2.2 Direitos positivos individuais:

Na medida que a concreticidade se aproxima dos direitos, se “perde em universalidade.
Os direitos sdo doravante protegidos [...] mas valem somente no ambito do Estado que os
reconhece” (BOBBIO, 2004, p.49).

Partindo de 453 da era crista, com a extingdo do Império Romano do Ocidente, registra-

se uma nova civilizagdo, onde a fusdo “das instituigoes classicas, valores cristdos e costumes
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germanicos” caracteriza a Idade Média, com o inicio do resgate das ideias de necessidade de
limitagao do poder dos governantes. A desfragmentacdo politica e economica acarretada pelo
feudalismo (Alta Idade Média), disputa entre o papa e o imperador pelo poder sobre o territorio
Europeu, e a reivindicacdo dos reis e dos nobres por prerrogativas, desencadearam um processo
abusivo de reconcentragao do poder. Evento que teve como resposta marcante, na Inglaterra, a
edicao da Magna Charta em 1215 (COMPARATO, 2013, p.57-58).

Ainda que a Magna Charta expresse importantes direitos e liberdades, tinha como objeto
os privilégios da nobreza e prerrogativas para a igreja e algumas poucas concessdes a0 povo
(SARLET, 2009, p.40). Essas concessdes fortaleceram os comerciantes, gerando uma grande
concentracdo de riqueza. Assim, registra-se uma experiéncia de sociedade de classes cuja
desigualdade passou a ser marcada, ndo pelo direito, mas pela situacdo patrimonial, fazendo
surgir a necessidade de limitacdo do poder politico (COMPARATO, 2013, p.59-60).

Em um ambiente marcado por revolugdes (1948 e 1688), na Inglaterra do XII surgem
importantes documentos que representaram avancos dos direitos do cidaddo frente o
absolutismo da coroa, sendo estes: Petition of Rigths (1640), Habeas Corpus Act (1679) e, como
fruto da Revolucdo Gloriosa (1688), o Bill of Rigths em 1689 (WOLKMER, 2019, p.150) para
finalmente, no século X VIII ocorrer o marco do nascimento dos direitos humanos.

Fruto das Revolugdes Americana e Francesa, as declaragdes de direitos de 1789
representaram a “emancipacao histdrica do individuo perante os grupos sociais aos quais ele
sempre se submeteu: a familia, o cla, o estamento, as organizacdes religiosas”. Inobstante, ¢
importante ressaltar que na democracia moderna o objeto de protecdo ndo foram as pessoas
mais pobres, mas sim, a classe burguesa frente aos privilégios estamentais (COMPARATO,
2013, p.60-63).

Nesse contexto Marx exprime a consequéncia do contratualismo burgués, representado
por Hobbes, Locke e Rousseau.

[...] nenhum dos assim chamados direitos humanos transcende o homem
egoista, o homem como membro da sociedade burguesa, a saber, como
individuo recolhido ao seu interesse privado ¢ ao seu capricho privado e
separado da comunidade. [...] O tnico lago que os une ¢ a necessidade natural,
a caréncia e o interesse privado, a conservacio de sua propriedade e de sua
pessoa egoista. (MARX, 2010, p.50).

Como destaque para os direitos sociais, a Constitui¢ao Politica dos Estados Unidos

Mexicanos, promulgada em 5 de fevereiro de 1917, foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas o status de direito fundamental, além das liberdades individuais e direitos politicos.

Muitas medidas nesta Constitui¢ao, foram reproduzidas nas Declaragdes Soviéticas de 1918,
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além de inspirar a Constituicdo de Weimar (COMPARATO, 2013, p.190-193).

Sem a clareza acerca dos novos valores sociais emanados pela Constituicdo de Weimar,
tampouco com o amadurecimento necessario para compreensdo e funcionamento das
instituicdes democraticas (COMPARATO, 2013, p.201) o modelo totalitirio de Estado
convenceu os alemaes de que ele seria “unico caminho possivel para o fortalecimento da nagao”
(AUAD, 2008, p.338). Assim, 0 nazismo tem o seu nefasto registro na histdria, causou uma
ruptura muito dolorosa no processo de desenvolvimento, reconhecimento e transformagao dos

direitos humanos, que s6 foram resgatados apds a Segunda Guerra Mundial.

2.3 Direitos Positivos Universais:

Em meados do século XX, os direitos humanos passaram a ter o carater de
universalidade em decorréncia do processo de internacionaliza¢do. A Segunda Guerra Mundial
(1939-1945) e, em especial, as atrocidades cometidas pelo nazismo marcaram a humanidade
com uma experiencia profundamente dolorosa. Para tanto, novas reflexdes foram
compartilhadas pelo mundo no sentido de criar, em ambito internacional, uma forma de
protestar pelo respeito aos direitos humanos que agora, nas palavras de Luigi Ferrajoli (2002a,
p.40), deixam de ser apenas constitucionais € assumem um carater ‘“‘supra-estatal,
transformando-os de limites exclusivamente internos em limites agora também externos ao
poder dos Estados™ afetando — inclusive- a ideia de soberania.

Auniversalizacao positivada dos direitos humanos, e as novas perspectivas de soberania
e cidadania, tiveram como marco, em 25 de junho de 1945 com aprovag¢do de cinquenta Estados
em Sao Francisco nos Estados Unidos, a Carta das NacOes Unidas. A Carta estabeleceu
“principios que deveriam orientar as relagdes internacionais” ap0Os a segunda guerra. Dentre as
principais tarefas das Nagdes Unidas, o estabelecimento de normas e defesa dos direitos do
homem que, segundo Ricardo Seitenfus (2012, p.91), foi o tema que a ONU mais avangou.

Sobre a Carta da ONU e a DUDH, Ferrajoli:

Esses dois documentos transformam, ao menos no plano normativo, a ordem
juridica do mundo, levando-o do estado de natureza ao estado civil. A
soberania, inclusive externa, deixa de ser absoluta e selvagem e se subordina,
juridicamente, a duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos
direitos humanos. (2002a, p. 39-40).

Todas as perspectivas até aqui indicadas, concebem, conforme destacado por Bobbio,

“um fato novo na historia”, ¢ a primeira vez que a “maioria dos homens que vive na terra” firma,

de forma livre e expressa, um conjunto comum de “principios fundamentais da conduta
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humana”, criando um sistema universal de valores (2004, p.47-48). Universalidade que indica
independe do status de cidadania, da residéncia, local de nascimento, dos vinculos culturais,
crengas, etnia, raga, ser pessoa basta para ser titular de direitos humanos (HERRERA FLORES,
2009, p. 23).

No entanto, destacando os direitos sociais e seguindo as palavras de Norberto Bobbio
(2004, p.86) “S6 de modo genérico e retorico se pode afirmar que todos sdo iguais em relacao
aos trés direitos sociais fundamentais (ao trabalho, a instrucao e a satde)”. Essa desigualdade,
¢ especialmente experimentada no cotidiano das pessoas que ndo possuem recursos suficientes
para prover particularmente seus direitos sociais (ALEXY, 2008, p.499).

Assim, considerando o processo de transformacao dos direitos humanos apresentado,
propoe-se a identificacdo do espago ocupado pelos direitos sociais nessa estrutura
contemporanea (direitos humanos positivados e universais) como forma de refletir acerca dos

desafios de sua efetividade.

3 Direitos Sociais e os desafios da busca pela efetivagcao no Brasil a partir da
concepgao contemporanea dos Direitos Humanos

Os direitos humanos sdo “nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, [...] de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 2004, p.25) e, nessa perspectiva, pode-se identificar o
desenvolvimento dos direitos sociais através de uma “obra da ideologia e da reflexdo antiliberal
XX][...] abracados ao principio da igualdade” (BONAVIDES, 2017, p. 578).

Se para o Estado liberal os direitos civis e politicos sdo “direitos iniciais da cidadania”,
a garantia da democracia demanda os direitos sociais para que, através do trabalho, educagao,
saude, previdéncia (velhice tranquila), possibilitem “a participagdo do individuo na riqueza
coletiva” (CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2007, p.85). Para tanto, para melhor
compreender os desafios da efetivacdo dos Direitos Sociais frente a concepcdo contemporinea
representada na comunidade internacional, partir-se-4 de uma breve definicdo destes direitos
que, para Thomas Humphrey Marshall (1967, p.63-64), podem ser considerados como o
elemento da cidadania que engloba o direito ao bem-estar, participagdo na heranga social e o
direito de construir a vida de acordo com os padrdes sociais estabelecidos, em especial, aqueles
vinculados ao sistema educacional e servicos sociais.

Seguindo a tradicional classificagdo desenvolvida por Karel Vasak, os Direitos Sociais

sdo direitos que, ao lado dos direitos econdmicos e culturais, sdo considerados como direitos de
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segunda geracdo (ou segunda dimensdo). Inspirado no lema da Revolugdo Francesa, a
classificagdo divide os direitos humanos em 3 (trés) geragdes: 1) vinculados a ideia de liberdade,
os direitos civis e politicos, sdo direitos de primeira geracdo; 2) vinculados a ideia de igualdade,
os direitos econdmicos, sociais e culturais, sdo direitos de segunda geracao e, finalmente; 3) a
ideia de fraternidade vinculada aos direitos de solidariedade, paz ¢ meio ambiente, como
terceira geragao (LIQUIDATO, 2019, p.11).

Inobstante a relevancia didatica e académica dessa teoria, também presente na obra de
Norberto Bobbio, ela é objeto de questionamentos e discussdes na doutrina, merecendo atengao

especial, conforme destaca Maria José Afidon Roig.

[...]la forma en que se ha presentado y transmitido la historia y la teoria de los
derechos humanos en general y sociales en particular, basicamente como una
vision lineal, unitaria y progresiva de los derechos . Un relato que parece
favorecer una vision mecanicista del progresso en materia de derechos
humanos. [...]Desde el punto de vista del derecho internacional de los
derechos humanos ha quedado fijada una imagen clasificatoria muy sencilla
y, precisamente por ello erronea, cuya justificacion reside peligrosamente en
el argumento de su caracter didactico. De acuerdo con esta presentacion se
puedade hablar de trés clases de derechos. (2010, p.24).

Mesmo diante dos argumentos expostos, entende-se, seguindo a perspectiva proposta
por Joaquin Herrera Flores (2009, p.68-69), que ha uma utilidade pedagdgica dessa teoria e, ao
invés de exclui-la, o desenvolvimento de um estudo consciente e critico pode se presentar
bastante produtivo.

Historicamente contextualizados entre a segunda metade do século XIX e inicio do
século XX, quando “o capitalismo concorrencial evolui para a dindmica financeira e
monopolista” é que o Estado de Bem-Estar Social, diante da crise do modelo liberal, “passa a
arbitrar as relagdes entre capital e o trabalho”. (WOLKMER, 2010, p.17). Bercovici e
Massonetto (2010, p. 511), ressaltam que o mercado ndo se mostrou efetivo para prover o bem-
estar e as classes entdo exploradas passam a demandar por uma “agenda positiva” que, pela
busca de redugdo das desigualdades, inicia uma importante transformacdo do Estado até entdo
representante do interesse de uma determinada classe.

Dessa forma, os Direitos Sociais, que até entdo possuiam uma minima finalidade de
diminuir o 6nus da pobreza, sem modificar os padrdes de desigualdade, teve uma intensa
modificacdo. Diante do “aumento continuo das pequenas poupangas obscureceu as distingdes

de classe entre os capitalistas e o proletariado sem bens” gerando o interesse da industria no

perfil de consumo da massa, fazendo com que os menos favorecidos passassem a gozar de uma

93



“civilizagdo material” que reduziu a desigualdade e fortaleceu a busca, em especial, pelos
direitos constituintes do bem-estar social (MARSHALL, 1967, p. 88).

Uma das primeiras na¢des do mundo a estabelecer constitucionalmente os direitos
sociais foi o México em 1917. Originaria de grandes movimentacgdes sociais de trabalhadores
€ camponeses que questionavam o “regime autoritario e conservador instaurado por José dela
Cruz Porfirio Diaz Mory”, foram limitadas pelas proprias liderangas revolucionarias,
compostas, justamente, por militares e politicos de oposi¢do, que “foram abandonando as
bandeiras que haviam justificado as revoltas populares” (RODRIGUEZ, 2017, p.234).

Ainda que os marcos supramencionados nao tenham tido for¢as para desenvolver seus
ideais, serviram como inspiragdo para a DUDH. Assim, finalmente, com a universalizagao dos
direitos humanos essas propostas sao retomadas e aperfeicoadas pela concepgao contemporanea,

que vai desenvolver esta necessaria conjugac¢ao de direitos no ambito do Internacional.

3.1 Os Direitos Sociais e a concepgdo contemporanea do direito internacional dos
Direitos Humanos

O direito Internacional dos direitos humanos ¢, conforme indica Antdnio Augusto
Cancado Trindade, o conjunto de principios e conceitos, elaborados no dmbito internacional,
que tem por objeto proteger o ser humano em toda e qualquer circunstancia, inclusive em face
do seu proprio Estado. Esses mecanismos, inclusive processuais, além de autdonomos, sao
bastantes especificos, revelando uma hermenéutica propria que opera tanto no plano global
como regional, regida por principios de universalidade, integralidade e da indivisibilidade
(2005, p.210-212). Nesse sentido Ferrajoli destaca que no plano teodrico “teria sido impensavel,
antes da carta da ONU, o recurso de um cidadao contra o proprio Estado perante uma jurisdigao
internacional” (2002a, p.42).

Considerando os principais principios do direito internacional dos DH, é possivel
observar que, a0 menos formalmente, eles proporcionam a ideia de existéncia de apenas “uma
classe de direitos para todas e todos: os direitos humanos” (HERRERA FLORES,2009, p.68).
Ou seja, “sem um minimo de igualdade social; e a igualdade social imposta com sacrificio dos
direitos civis e politicos acaba engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos e
sociais” (TRINDADE, 2013, p.350).

Todavia, ainda que o plano formal evidencie que o alcance da dignidade ocorre apenas

na conjugacao e unicidade entre todos os direitos, a experiéncia, cientifica ou cotidiana, e até
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mesmo o contexto de positivacdo dos DH mostram que, na pratica, ha uma antinomia que
atribui aos direitos de “segunda geragdo/dimensao” um status de “segunda categoria”.
Os direitos sociais, ao atribuirem ao Estado condic¢do de sujeito passivo com dever de

(134

prestacdo, carregam o fardo de serem caracterizados como meros ‘“’objetivos’ a serem
realizados progressivamente por uma coletividade, através da acdo estatal” [...Jmenos
suscetiveis de aplicacdo imediata” (LAFER, 1998, p. 129). Essa limita¢ao ou dificuldade de
exequibilidade atribuida aos direitos sociais transforma a critica, de que dificilmente sera
possivel garantir direitos sociais a todos, em um pressuposto de conformacao (SEN, 2011, p.
311).

Partindo da redacdo da DUDH, elaborada pela Comissdao de Direitos Humanos,
composta por 8 (oito) membros e presidida por Eleanor Roosevelt, ex-primeira-dama dos
Estados Unidos da América (1933-1945) e a unica mulher que participou da redacdo da
Declaragdo. A inexisténcia de diversidade de géneros, etnias, ragas, culturas refletiu no texto da
DUDH o predominio masculino, branco, europeu, ocidental e capitalista (DIREITOS...2020).
Notadamente, essa imagem estrutural ja foi causa de questionamentos, como exemplo de Kofi
Annan em 2005, entdo Secretario-Geral, que propds uma reforma institucional, diante da
preocupagao com a credibilidade decrescente da comissdao de DH, ao ser presidida por membros
oriundos de Nagdes responsaveis por violagdes de direitos humanos (SEITENFUS, 2012).

Esse contexto demonstra a existéncia de uma inspiracao na tradi¢do das declaragdes
ocidentais construidas por ideais revolucionarios e iluminista, como Americana e a Francesa do
século XVIII. Estas declaragdes, apresentaram a proposta semelhante a pretensao
transgeracional da DUDH desprovida de “limitagdes espaciais ou fronteiras”, expondo um
DNA “claramente ocidental e de matriz liberal” (VAL, 2018, p. 173) que, conforme alerta
Boaventura de Sousa Santos (DIREITOS...2020), expressa, mais que ideais “universais”, ideais
“ocidentais”, “coloniais”, frutos do antagonismo da Guerra Fria que promove o capitalismo (e
ndo o socialismo) como a unica configurag@o apta para protecao da dignidade humana.

Diante disso, ainda que os DH tenham se universalizado com o tempo, ao considerar
grupos até entdo excluidos — mulheres, negros, indios, criancas- (DIREITOS...2020) o que se
observa ¢ que, além da inexisténcia de pluralidade na criacio da DUDH, a estrutura
internacional de defesa da dignidade apresenta uma “heterogeneidade juridica” que “deriva de
duas distintas concepgdes do papel do Estado. Ela ¢ um dos pontos de clivagem que dificultam
a convergéncia politica entre a heranga liberal e a socialista, no processo historico de afirmacao

dos direitos humanos” (LAFER, 1998, p.229). Essa dualidade ¢ evidenciada pelos Pactos
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Internacionais.

Diante dessa complexa estruturacdo criada pela Carta das Nacdes Unidas, € possivel
identificar o tratamento desigual entre direitos civis e politicos, e direitos sociais, econdomicos
e culturais, acarretando distingdes praticas na prote¢do (MARIN AIS 2018, p.377) e refletindo
diretamente no desenvolvimento dos mecanismos de protecao internacional dos direitos sociais,

conforme destaca-se no topico subsequente.

3.2 Mecanismos de prote¢do dos Direitos Sociais no dmbito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos:

Os direitos sociais estdo dispostos na DUDH, no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais- PIDESC e, ainda, Protocolo Facultativo do PIDESC. Nesse
ponto, propde-se a reflexao a partir do questionamento: Por que héd necessidade de um pacto e
um protocolo facultativo somados a Declaragdo Universal? A DUDH por ndo possuir forca
vinculativa, foi complementada pela elaboragdo de pactos internacionais que, com relagdo aos
direitos sociais, nao disp0s 0s mecanismos necessarios para exercicio do direito de petigao.
Assim durante a Convencao de Viena (1993) a entdo Comissao de Direitos Humanos foi “en-
corajada” a providenciar o mecanismo, essa recomendagao/encorajamento s6 ganhou forma em
2008 com o Protocolo Facultativo (PIOVESAN, 2003, p.100-102).

A dualidade supramencionada, para Antonio Augusto Cangado Trindade (2017, p.49), ¢
justificada em dois pontos: 1) porque os objetivos vinculados aos direitos econdmicos, sociais
e culturais serdo realizados por um “periodo de tempo mais longo”; 2) as obrigag¢des decorrentes
da realizagdo desses direitos ndo possuem uma defini¢cdo tao clara “como no caso dos direitos
civis e politicos”.

Como alternativa, Joaquin Herrera Flores (2009) que, sem deixar de reconhecer e res-
peitar o esforco internacional para a criagdo de um referencial minimo dos direitos humanos,
indica a necessidade de novas estratégias tedricas que sejam compativeis com o novo contexto,
diverso daquele existente em 1948 quando da DUDH. Dentre as estratégias, que em suma visam
um movimento alternativo que efetivamente busque promover a dignidade humana, ¢ a defini-
¢ao/delimitacao de direitos humanos.

Os direitos humanos, entdo, devem ser vistos como a conven¢do terminold-
gica e politico-juridica a partir da qual se materializa essa vontade de encontro
que nos induz a construir tramas de relagcdes — sociais, politicas, economicas
e culturais — que aumentem as potencialidades humanas. Por isso devemos
resistir ao essencialismo de teorias que instituiram o discurso ocidental sobre
tais “direitos” [...] noés nos situamos em outra narracao [...] em um discurso
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normativo de “alteridade”, de “alternativa” e de “alteragdo”, quer dizer, de
resisténcia aos essencialismos e formalismos liberal-ocidentais que, hoje em
dia, sdo completamente funcionais aos desenvolvimentos genocidas e injustos
da globalizagdo neoliberal. (HERRERA FLORES,2009, p. 108).

Assim, o PIDESC propde que os direitos sociais devem ser promovidos com atencao as
necessidades efetivas das populagdes, coletadas por meio de indicadores oficiais, devendo se
manter em constante avanco. Nesse sentido, entende-se que a proximidade com a realidade
pode ser melhor auferida em ambito regional que, no caso do Brasil, estd estruturado perante a
Organizacao de Estados Americanos-OEA.

No entanto, em que pese a OEA seja uma estrutura regionalizada, carrega consigo o
predominio do pensamento Europeu. Instaurada através da Carta de Bogota, que previu a es-
trutura organizacional, foi aprovada na IX conferéncia dos Estados Americanos em 30 de abril
de 1948, junto de mais dois textos: a Declaragdo dos Direitos do Homem, com abordagem
principioldgica; e o pacto, apresentando mecanismos para formagdo de processos decisorios.
Esses documentos/textos passaram a vigorar em 13 de dezembro de 1951 (SEITENFUS, 2012,
p. 195).

Para desenvolver a matéria afeta aos direitos humanos foi criada a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos — CIDH, em evento sediado em Santiago, no Chile em 1959. Na
busca pela efetividade dos direitos emanados pela Declaragdo Americana, similar aos efeitos
pretendidos pelos Pactos da ONU de 1966, em novembro de 1969 durante a Conferéncia Inte-
ramericana Especial sobre Direitos Humanos, foi adotada a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (TRINDADE, 2017, p. 425). Neste
contexto, os direitos sociais foram “deixados para um protocolo a parte” tratando-se, conforme
indica Comparato (2013, p. 379), de uma medida para buscar a adesdo dos Estados Unidos a
Convengao em San José.

Esse “protocolo a parte” foi chamado de Protocolo Adicional de San Salvador. Piovesan
(2003, p. 104-110) enumera as contribui¢des desse documento que, semelhante ao PIDESC,
estabeleceu um importante rol de direitos sociais, econdmicos e culturais, desenvolvendo
tematicas vinculadas a previdéncia, trabalho, atuacdes sindicais, saude, educacao, cultura.

Outrossim, os dois documentos de protecdo dos direitos sociais tardaram a incorporar
no ambito das Constituicdes Latino-Americanas. A exemplo do Brasil, a incorporagdo do
PIDESC, s6 veio a ocorrer em 1992, por meio do Decreto n° 591 de 6 de julho de 1992, e o
Protocolo de San Salvador, pelo Decreto n® 3.321 de 30 de dezembro de 1999.

Assim, mesmo diante do evidente valor do pacto para a promocao da dignidade humana,

os esforcos para sua aprovacgdo, na esperanga de que a positivagdo por meio de tratado
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internacional pudesse fomentar a efetividade dos direitos humanos, ndo surtiu efeitos no ambito
da América Latina. Afinal, diferentemente do que ocorria no ambito regional da Europa, onde
a continuidade democratica e o desenvolvimento do Estado de Bem-estar criaram um ambiente
propicio para efetivagdo de direitos, na América Latina “Os golpes militares nas décadas de 60
e 70 estabeleceram ditaduras civico-militares que impediram a consolidag¢ao e avangos nos di-
reitos humanos em toda regiao” (VAL, 2018, p.177).

Como se v¢€, o contexto de degradagdo da dignidade humana impactou nas tentativas de
desenvolvimento dos direitos humanos no ambito regional. O pacto de San José, em que pese
adotado na conferéncia interamericana de 1969, so foi ratificado em 18 de julho de 1978 (TRIN-
DADE, 2017, p. 426). Referente aos direitos sociais, a pretensa efetividade foi formalizada
apenas em 1978 pelo Protocolo Adicional de San Salvador, s6 entrou em vigor 21(vinte € um)
anos depois, em 1999.

Essa tardia validagao do reconhecimento dos direitos socais pode ser vista sob duas
reflexdes:a primeira, decorre dos “valores democraticos nas classes dirigentes” cuja pratica in-
tensamente desassociada do discurso, no caso do Brasil “enquanto estado constitucional e de-
mocratico”, acarretou uma demora de 14 (quatorze) anos para “integralizar a incorporagdo da
ordem normativa interamericana dos direitos humanos” (VAL, 2018, p.178). A segunda, ¢ a
impossibilidade de “exigir” que o Brasil, e a América Latina, desenvolvam a percepcao de di-
reitos humanos nos moldes proclamados pela ONU, ja que a diversidade nao fez parte da reda-
¢ao da DUDH, e a matriz ocidental europeia ndo ¢ a inica realidade que habita o mundo. Nesse
sentido Frantz Fanon esclarece:

Os europeus fizeram a sua unidade nacional num momento em que as burgue-
sias nacionais haviam concentrado em suas maos a maioria das riquezas [...]
Actualmente, a independéncia nacional, a formagdo nacional nas regides sub-
desenvolvidas, reveste aspectos totalmente novos. Nessas regides, com excep-
cdo de algumas realizacdes espectaculares, os diferentes paises apresentam a
mesma falta de infraestrutura. As massas lutam contra a mesma misérial...].
(1961, p.93).

De qualquer sorte, o discurso das Nagdes Unidas e a ideia de uma mesma universalidade,

ndo apenas ¢ desejavel como convincente. Assim, mesmo diante das especificidades culturais,
sociais, econdmicas, étnicas, raciais, juridicas, geograficas, essa estrutura foi incorporada no

ordenamento juridico brasileiro.

! Segundo menciona Eduardo Manuel Val (2018, p. 177), a ratificagdo mesmo tardia (1978), ocorreu
mediante uma forte pressdo internacional frente ao sistema interamericano. Os episodios de tortura,
morte ¢ desaparecimentos refletiam um panorama inaceitavel para a comunidade internacional que
discursava pela criagdo de uma cultura global de Direitos Humanos.
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3.3 O contexto de incorporagdo e os desafios de efetividade dos Direitos Sociais no
Brasil

Como ponto de partida, discutir direitos humanos sociais no Brasil, lembra Piovesan, s6
foi possivel “a partir do processo de democratizacdo deflagrado em 1985 (2003, p.41).
Processo firmado pela Constitui¢ao Federal de 1988, marcando o tardio ingresso do povo “na
trajetoria politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da velha aristocracia e da
burguesia emergente” (BARROSO, 2010, p. 299).

No entanto, esse rito de passagem para uma “maturidade institucional brasileira”
(BARROSO, 2010, p. 300), protagonizado pela promulgacao do texto constitucional teve como
intenso obstaculo a incompreensdo do “Estado Democratico de Direito”, o que se tornou “fator
decisivo para a inefetividade dos valores constitucionais” (STRECK, 2010, p. 353).
Considerando os direitos sociais, essa fragilidade democratica pode ser vista como um
agravante. Afinal, faz parte da esséncia do direito social as reinvindicagdes pelo encontro de
melhores condi¢des de trabalho, prote¢do de riscos sociais, educacdo, saude, cultura, por
aqueles que necessitam da providéncia do Estado para gozo da (minima) dignidade. O que s6
pode ser promovido em ambiente democratico ja que ¢ o “regime politico que consente o
desenvolvimento pacifico dos conflitos” (FERRAJOLI, 2002b, p.757).

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2002b, p. 756-757) explica que ha uma unicidade na
relacdo entre democracia e conflito, ¢ justamente essa dindmica que possibilita a busca de
efetivacdo dos direitos sociais previstos no texto constitucional. O regime politico democratico
constrdéi o espago pacifico, através de instrumentos que garantem a liberdade, para que o
conflito reivindique os instrumentos sociais, tanto para garantia da dignidade humana, quanto
para a manutencdo da propria democracia.

Dessa forma, ainda que seja possivel identificar no texto das Constituigdes de 1946 e
1967 a protecdo de e busca por melhorias na condicao social de trabalhadores, o historico das
Constitui¢des brasileiras carrega um fardo de inefetividade, que revela a auséncia de vinculo
do texto constitucional com aquelas “gentes”, os desprovidos do gozo, em especial, de direitos
sociais.

Esse fendmeno, que impede o despertar de “uma vontade” dos direitos expressos, em
especial nos textos anteriores a 1988, pode ser chamado de “baixa constitucionalidade”, cuja

falta de importancia atribuida as Constituicdes langou o status de um simples programa que
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contétm uma listagem de propositos (STRECK, 2010, p. 351-352). O desrespeito € nao
reconhecimento da for¢ca normativa do texto Constitucional no Brasil construiu uma experiéncia
permeada de “promessas de atuagdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica.
Uma historia marcada pela insinceridade e pela frustragdo”, cuja visao da elite patrimonialista
revela o seu predominio (BARROSO, 2010, p.299).

Durante o periodo imperial (1822-1889) nao havia espago para desenvolvimento de
direitos sociais no ambito constitucional. Afinal, a estrutura social e economica era baseada na
monocultura latifundiaria sustentada pelo trabalho escravo, traduzia uma organiza¢ao que uniu
fatores inviabilizantes: diretrizes de nao interven¢ao estatal do liberalismo economico, “o
dogma da livre-iniciativa, a limitagdo do poder centralizador do governante e a supremacia dos
direitos individuais” (WOLKMER, 2019, p.282).

Mantendo um cenario semelhante, na Republica ndo hd como falar em uma
“contribuicdo significativa para o aprimoramento da jurisdicdo constitucional”, sendo que, o
entdo criado, Supremo Tribunal Federal manteve a maior parte dos membros do Supremo
Tribunal de Justi¢a da Monarquia (STRECK, 2010, p. 352). Assim, em que pese se identifique
na primeira metade do século XX, uma reacdo de forcas emergentes contra a oligarquia
antinacionalista, a inexisténcia de uma base democratica inviabilizou o desenvolvimento e
crescimento constitucional.

Assim, ainda que o colonialismo histérico tenha findado, a concep¢do moderna da
sociedade ndo considerou que a ocupacao territorial pelo estrangeiro formou as bases da
sociabilidade, parte integrante da dominagdo capitalista e patriarcal. A impregnacao desse
contexto no Estado outrora colonizado, fragiliza a pretensdo da teoria critica moderna que
“Acreditava que toda a humanidade poderia ser emancipada através dos mesmos mecanismos
e segundo os mesmos principios, reivindicando direitos junto de instituigdes criveis baseadas
na ideia de igualdade formal perante a lei (SANTOS, 2019, p.41-42).

O dominio colonial, por ser total e simplificador, tende imediatamente a de-
sintegrar de forma espectacular a existéncia cultural do povo submetido. A
negacao da realidade nacional, as relagdes juridicas de novo introduzidas pela
poténcia ocupante, a recusa a periferia pela sociedade colonial, dos indigenas,
as expropriagdes, a submissdo sisteméatica de homens e de mulheres, tomam
possivel essa obliteracdo cultural. (FANON, 1961, p.248).

Assim, o projeto comum compartilhado pela humanidade, direitos humanos universais,
na critica de Boaventura, ignorou que a combinagdo entre colonialismo com capitalismo ¢
incapaz de reconhecer que ha uma sociabilidade metropolitana e outra, totalmente diversa, cuja

luta € justamente a libertacdo da regulagdo social colonial (SANTOS, 2019, p. 43-44). Esse
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contexto, onde hd uma impossibilidade de atender a necessidade de todos os Estados, reflete,
nas palavras de Antonio Carlos Wolkmer, nessa origem da produgdo juridica no Brasil
“profundamente amarrado a um passado economico colonial e & implantagdo de um sistema
sociopolitico discriminador” (2019, p.323).

Perpassados por periodos de fragilidade democratica do Estado, além de vinte anos de
ditatura militar, “a Constituicdo Federal de 1988 marca a transi¢do para a atual democracia”
(BERCOVICI e MASSONETTO, 2010, p. 524). Essa Constitui¢do brasileira, junto de outros
paises da América Latina, apresentou uma resposta a crise constitucional, que passou a ser
designado como “novo constitucionalismo”, constitucionalismo andino ou constitucionalismo
de terceira geragdo? (CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2014, p. 1027).

Consoante os direitos sociais, a CF/88 apresenta dois contextos de promogéo desses
direitos. O primeiro, engloba a previsdo do que sdo considerados os direitos sociais que, além
da Previdéncia, educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, seguranca, prote-
cdo a maternidade e infancia e assisténcia aos desamparados. Além disso, conforme destaca
Paulo Bonavides (2017, p.381), a Constitui¢cdo apresenta mecanismos de garantia como 0 man-
dado de injuncdo, mandado de seguranca e a inconstitucionalidade por omissé&o.

Outrossim, mesmo que se possa extrair desse contexto a condi¢do de direito humano
fundamental, conferida ao direito social, a ideia de efetividade ganhou um carédter de
“ingenuidade”, uma utopia que desestabiliza confere a teoria tradicional uma percepg¢ao
meramente retorica e conservadora (HERRERA FLORES,2009, p.20-21). Essa disparidade,
entre teoria e pratica, pode ser melhor compreendida através do contexto de globalizagdo da
“geopolitica de acumulacdo capitalista apoiada na exclusdo, que recebeu o nome de

Neoliberalismo” (HERRERA FLORES,2009, p. 145).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Aideia de universalidade, e do "Nosso" natural pertencimento e disponibilidade de gozo
de direitos, parte da limitada percepg¢éo e experiéncia burguesa. Ndo apenas considerando, em
sua nascente, o espaco social de John Locke, proprietario e comerciante de escravos (DIREI-
TOS...2020). Mas tambem da origem contemporanea dos direitos humanos, que apresenta uma

2 Em que pese sejam apresentadas as contradi¢des, seguindo o entendimento de Luigi Ferrajoli,
Cademartori e Cademartori posicionam-se ao encontro da perspectiva que considera que a constitui¢ao
brasileira inaugura o constitucionalismo de terceira geracdo, considerando que sua criagdo pds-ditadura
fomenta esse modelo que acaba se sobrepondo ao modelo de constitucionalizagdo rigida da Europa
(2014, p.1028).
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realidade europeia, branca, aqueles que nem ao menos chegaram a vivenciar o estado social
(CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2014, p. 1027).

A América Latina possui um contexto de implementacéo e pratica, em especial de di-
reitos sociais, que traz como desafio peculiar para constitucionalismo andino ou constituciona-
lismo de terceira geracdo, ndo apenas o controle do poder, mas o enfrentamento da intensa
problematica da desigualdade social (CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2014, p. 1027).

Diversamente da realidade europeia, os longos periodos de ditadura na América Latina
minaram a possibilidade de amadurecimento institucional democréatico e o desenvolvimento de
uma cultura de protecédo aos direitos humanos (VAL, 2018, p.177).

Isto posto, embora se reconheca a importancia do desenvolvimento em ambito interna-
cional da perspectiva de direitos humanos, mais uma vez o personagem de Erico Verissimo
(1965) apresenta uma reflexdo pertinente

[...]Ja experiéncia tem mostrado que se fordes absolutamente fiéis a esse sonho,
ndo s6 na teoria como também na prética, ndo podereis manter o vosso alto e
crescente padrdo de vida. Porque me parece que quando existem paises, gru-
pos ou individuos extremamente ricos é porque esse enriquecimento se fez a
custa de outros paises, grupos e individuos que tiveram de permanecer extre-
mamente pobres. (VERISSIMO, 1965, p.4).

Assim, a ideia de universalidade, especialmente dos direitos de "segunda categoria” De-

manda, justamente, o reconhecimento da impossibilidade de uniformizar todo o planeta uma
vez que ndo servem as mesmas vestes a todas as carnes.

Inobstante, o que é presente pesquisa busca é identificar a importancia da conjugacao
das teorias tradicionais com reflexdes criticas que potencializam o entendimento do espaco

ocupado pelos direitos sociais no contexto brasileiro
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