1. A universalidade dos direitos humanos sociais e sua hermenéutica juridica

Este estudo tem como proposta responder ao seguinte questionamento: a
interpretacio e aplicacdo das normas juridicas sobre direitos humanos? sociais (que também
serdo tratados apenas como direitos sociais neste texto), devido a seu regime juridico proprio
e sua principiologia, reclamam uma hermenéutica juridica prépria, particular, especial, de
modo a garantir a sua progressiva universalizacdo? Ou podem ser aplicados pelo intérprete da
mesma forma que os demais direitos humanos, sem distin¢cdo nos critérios de julgamento, e
sem comprometimento da sua efetividade perante os destinatarios das suas normas?

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

Para tanto, como fartamente denunciado pela midia mundial e também por diversos
ramos da ciéncia (como a politica internacional, relagfes internacionais, economia, estatistica,
sociologia, historia, dentre tantas outras), ndo foi suficiente transformar os direitos sociais em
normas expressas (em nivel interno, internacional, e transnacional).

Isso porque, mesmo com o estabelecimento de intrincados processos de interacao e

1 Nao sera objeto deste artigo a polémica em torno do conceito de direitos humanos ou, ainda, sua relagdo ou
coincidéncia com o termo direitos fundamentais. Para este estudo, ambos os conceitos sdo utilizados como
relativos a direitos essenciais a existéncia digna da pessoa humana, sendo os primeiros, direitos humanos,
originados em normas internacionais (tratados ou costumes), e os segundos, direitos fundamentais, tomados
como aqueles positivados em ordens juridicas nacionais, em especial com sede constitucional (ver, neste
sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012,
p.29). Também ndo abordaremos a problematica em torno das dimensdes dos direitos humanos, nem
tampouco a respeito da refutacdo de um fundamento absoluto para estes direitos, que sdo temas que
desbordam os estreitos limites deste trabalho.

2 Estamos nos referindo ao jargdo desenvolvido na obra de Hans-Georg Gadamer, em especial na sua obra
Verdade e Método, Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, onde deixa expresso que: “4
tarefa de interpretagéo consiste em aplicar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo. A complementacao
produtiva do direito, que ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua
vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica (...)”. E, ainda, que: “4
aplicacao néo quer dizer aplicacéo ulterior de algo comum dado, compreendida primeiro em si mesma, a
um caso concreto, mas é, antes, a verdadeira compreensdo do proprio comum que cada texto dado
representa para nés, A compreensdo é uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como tal efeito”.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petrdpolis, RJ: Editora Vozes, 1997, p. 489, 504-505.



sobreposicdo entre tais normas, sempre visando a maior prote¢cdo do ser humano em sua
dignidade (etapa que ja se encontra em estagio bastante desenvolvido no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, podendo até se falar numa “inflagdo normativa” nesse
campo), ainda € baixo o nivel de efetividade dos direitos sociais.

Ou seja, percebe-se cada vez mais a necessidade premente de buscar um grau maior
de evolucdo no processo de continua universalizacdo e concretizacdo de tais direitos, até para
garantir sua existéncia diante da enxurrada de criticas que a linguagem dos direitos humanos
sofre desde suas origens. Tais criticas, que ainda ndo foram totalmente superadas, ou talvez
nunca o serdo, principalmente se considerarmos que, como todos os outros direitos, mas
talvez num grau mais acentuado, os direitos humanos sdo uma linguagem oposta a outras
poderosas linguagens, sdo representativas de ndo menos relevantes forcas sociais, com
interesses meramente econdémicos ou contrarios a solidariedade social (sempre a fomentarem
criticas aos direitos humanos, sejam elas justificadas ou n&o)3.

Quando usamos a expressdo ‘“linguagem dos direitos humanos”, convém destacar, 0
fazemos ndo no sentido de negar sua natureza juridica, ou de direito posto em normas
juridicas (em um sentido positivista, a considerar que “(...) a experiéncia juridica é uma
experiéncia normativa”*), mas, apenas, por considera-los relevantes socialmente em termos
ndo somente juridicos, como também devido a uma valorizacdo da forca simbdlica desses
direitos ® ou, ainda, afetando a seara do que Norberto Bobbio definiu como “funcgdo
promocional do Direito”, ao defender que os direitos humanos sdo um meio apto a induzir a
mudanca social no mundo contemporaneo, por possibilitarem o estimulo e desestimulo de
comportamentos.®

Parece notavel, assim, a relacdo existente entre um correto uso da hermenéutica
juridica (entendida como decorrente da hermenéutica filosofica, e incluindo a adverténcia de

gue esta deve ser sempre expressdo da estrutura historico-cultural na qual ela se insere e se

3 As enormes distdncias a serem percorridas entre as promessas ou garantias da linguagem dos direitos
humanos e sua(s) pratica(s) pelos mais diversos atores sociais, nos planos domésticos e internacional,
suscitam uma série de criticas aos direitos humanos, direcionadas a sua falta ou ao seu deficit de efetividade,
das quais também ndo nos ocuparemos, dado aos limites desta pesquisa.

BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15.

NEVES, Marcelo. A Forca simbdlica dos direitos humanos. SOUZA NETO, Claudio Pereira de.

SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais. Fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, pp. 417-450.

6 Para o autor, abordando o cerne da questdo do deficit de efetividade dos direitos humanos, atualmente, o
problema fundamental em relacdo aos direitos do homem n&o é tanto o de encontrar seu fundamento (s), mas
sim de garantir sua protecdo. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 43.
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desenvolve, s6 podendo e devendo ser apreciada no respectivo contexto’) pelos intérpretes de
direitos sociais, situando-a em seu contexto proprio e sempre tendo em mira sua relevante
funcdo social, enquanto parte integrante em todos os sistemas de protecdo aos direitos
humanos, e o avancar do seu paulatino e (ainda) lento processo de universalizacdo e
concretizacdo nas mais diversas regiGes. Aprofundar o estudo da hermenéutica prépria dos
direitos sociais podera contribuir a este processo salutar para a expansdo dos direitos sociais.
Neste sentido, para esta abordagem, algumas notas sobre as caracteristicas comuns a
todos os direitos humanos e que, portanto, presentes no género, estardo também nas espécies
(inclusive nos direitos sociais), sdo essenciais para que 0s conceitos e premissas desse estudo
sejam bem compreendidos pelo leitor. Da mesma forma que também serd Gtil, para aumentar
as chances de comunicacdo segura das ideias veiculadas neste estudo, trazer algumas
referéncias sobre ao que exatamente estamos nos referindo quando usamos as expressoes
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“hermencéutica juridica”, “interpretar”, e “aplicar” normas juridicas de direitos sociais.

2. Considerac0es sobre uma determinada visdo da hermenéutica juridica

Para a andlise desenvolvida neste estudo, abordaremos algumas nocGes sobre
hermenéutica juridica® que conciliam as principais formulaces tedricas de Wittgenstein e
Stephen Toulmin, em busca de conceitos operacionais que possibilitem andlises de
argumentacdes selecionadas para fundamentar determinadas decisdes juridicas em um
determinado ramo do direito®. Cremos que o esboco tedrico obtido pode facilitar a anélise que
ora nos propomos a fazer sobre a hermenéutica dos direitos sociais.

O traco essencial em relacdo a tarefa de interpretar e aplicar as normas juridicas

7 COELHO, Inocéncio Mértires. Da Hermenéutica filos6fica a Hermenéutica juridica. Fragmentos. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 157.

8 Nocgdes sintetizadas em tese sobre a Economicizagdo do direito concorrencial, na qual a relagdo entre
economia e direito estudada pelo autor nesta obra (que é a publicacdo de sua tese de livre docéncia na
Universidade de Sdo Paulo) é a do uso (muitas vezes indevido ou mal aplicado) das teorias econémicas para
justificar decisdes sobre direito concorrencial no Brasil, balizando a analise no positivismo juridico
contemporaneo. ANDRADE, José Maria de. Economicizagdo do Direito Concorrencial. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2014, p. 135-163.

9 Assumindo a critica de Toulmin a l6gica formal e sua proposta de uma epistemiologia contemporanea, que
considera a légica como uma jurisprudéncia generalizada, o autor ja citado articula “(..) a formac¢do de
consensos como a construcdo de quadros referenciais e crencas geradas pela prética social (Wittgenstein
em Investigacdes Filosoficas — PhU e Da Certeza — UG) com a epistemologia de Toulmin contra a l6gica
formal”. Assim o faz de modo a viabilizar a anélise da relacdo entre 0 uso de argumentos originados da
(micro)economia na jurisprudéncia brasileira sobre direito concorrencial. ANDRADE, José Maria de. Op.
cit., p. 149.



contemporaneamente é a critica ao existencialismo e ao representacionalismo, partindo da
premissa de que: “a hermenéutica juridica tem como fungdo afirmar o que ndo pode ser dito
sobre essa tarefa de interpretar e aplicar normas juridicas”, concluindo “(...) pela
inadequacdo da interpretacdo juridica como um processo (mental) de busca de significativos
preexistentes”. Neste sentido, pode-se afirmar que é de todo inatil uma hermenéutica que
pesquise as razdes do decidir (que seriam, em ultima instancia, um mistério insondavel),
restando viavel, factivel, apenas a analise dos argumentos postos que justifiguem
determinadas decisfes (vistas como construces de normas juridicas). Sintetizando, mostra-se
indispensavel um deslocamento de ponto de vista do jurista em sua analise: “Ou seja, da
hermenéutica juridica da origem dos motivos para a teoria da argumentacao da andlise do
decidido "°.

Neste sentido, representacionalistas sdo as correntes que utilizam a ideia da
linguagem como representacdo de elementos preexistentes, de modo que, aos intérpretes das
normas juridicas, seria possivel acessar dados da natureza, das coisas ou das ideias, extraindo
o significado oculto do texto normativo. A visdo oposta trabalha com a ideia de que a
linguagem funciona em seus usos, ndo sendo possivel cogitar sobre a existéncia de
significados universais ou ideais das palavras (postura tipica do essencialismo), mas sim de
suas funcdes praticas, 0 que inviabilizaria a elaboracdo de uma espécie de lista de pautas
interpretativas e argumentativas.

Outra premissa essencial e correlata a essa rejeicdo ao essencialismo e ao
representacionalismo é a concepcdo da identificacdo do ato de interpretar ao de aplicar a
norma juridica (como um Unico processo, tal qual preconizam as teorias concretizantes do
direito), concebendo-o como um ato de vontade ou uma deciséo juridica, com certa carga
construtivall, mas sem resvalar na defesa de uma liberdade metodoldgica dos intérpretes ou
de um relativismo epistemoldgico (o que poderia impossibilitar a analise do acerto ou ndo de
uma determinada deciséo).

A preocupacdo do intérprete deve ser, assim, com um estudo da justificacdo, com

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

11 Em igual sentido, destacamos, por todos, o pensamento de Rafael de Asis, para quem a postura defensora da
possibilidade de alcangar uma Unica reposta interpretativa correta e, portanto, da auséncia de
discricionariedade interpretativa, implica ou em negar a indeterminacdo das normas juridicas, ou em afirmar
que é possivel determinar o sentido correto através da utilizagdo de recursos extrajuridicos. ASIS, Rafael. La
interpretacion de la constituicion em una sociedad multicultural. In: VIGO, Rodolfo L. (et. al.).
Interpretacion e argumentacion juridica: problemas y perspectivas actuales. 12 ed. Buenos Aires: Marcial
Pons Argentina, 2011, p. 70.



uma analise da norma-decisao, de modo que estas possam ser comparadas com as decisdes
ou opinides doutrinérias anteriormente formuladas sobre o tema, no contexto de um sistema
de referéncias mediado por adestramentos, no sentido dado a este conceito pela epistemologia
socializada de Wittgenstein.

O denominado positivismo juridico contemporaneo, adotado no contexto das teorias
positivas em sentido estrito, rejeitando-se a eleicdo prévia de valores (morais) a serem
defendidos, protegidos, positivados (ou seja, abstendo-se de um retorno ao moralismo), €
importante para analisar a questdo de possibilidade de argumentos diversos (sejam estes
econdmicos, morais, politicos, ou de outros saberes, a depender do estudo que se queira fazer),
fundamentarem decisdes juridicas concretas. Assim, apenas argumentos e fundamentos
juridicos devem ser aceitos como fundamento de decisoes.

Nesse ponto, tal posicionamento, a favor do positivismo, e sua delimitacdo do campo
juridico como aquele onde o critério de acerto (ou ndo) de uma decisdo é dado pela
interpretacdo e aplicacdo de determinada(s) norma(s) juridica(s), é salutar no campo dos
direitos humanos, em especial dos sociais, por seu contetdo essencial estar imbrincado em
temas de forte carga ideoldgica, politica e moral, muitas vezes utilizados como argumentos
que, diretamente, e até de forma exclusiva, fundamentam as decisGes (algumas vezes em
sentido contrario ao que o intérprete pode concluir a partir da regulacdo juridica do direito
social).

Também muito importante é a ressalva de que, ainda que seja aceita a eleicdo de um
objetivo (moral ou ndo), ou de um “norte magnético” para onde as interpretagdes devam ser
conduzidas, este ponto de encontro deve considerar uma teoria ética cultural e historicamente
considerada, minimamente adequada ao texto constitucional 2, e ndo mimetizar, sem critica,
teorias morais importadas de culturas juridicas estrangeiras diversas e sem conexdo alguma
com o sistema normativo em que se encontra inserido.

Concordamos com a consideragdo do problema da eleicdo de um contetdo de justica
aprioristico em relacdo ao direito positivo (jusnaturalismo) como relacionado a um risco
metodoldgico da defesa de interpretaces que nédo se baseiem em fundamentaces juridicas (e,
portanto, ndo sdo submetidas ao “teste do pedigree”), supostamente em prol de boas

intencdes, sejam elas de feicdo moralistas, utilitaristas, ou consequencialistas (em nitida

12 Aqui considerado o caso de norma integrante de sistema juridico nacional, o que pode ser aplicado, por
analogia, as convencgdes internacionais estruturadoras de (sub)sistemas juridicos supranacionais ou
internacionais, no caso de norma integrante do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH).



ameaca a seguranca juridica).

Isto porque, sem tal reserva, pode ser gerado um risco de “relativismo intencional e
engajado”, ou, “(...) a defesa de construtivismo juridico ilimitado (problematica dos limites
da interpretacéo), a apologia de um realismo juridico ou de algum consenquencialismo forte
baseado em algum motivo “supra” “meta” “sobre” normativo” .

Os argumentos de justificacdo, em lugar daqueles de motivacdo, na distin¢do
defendida por Stephen Toulmin, em seu estudo da teoria (ou modelagem, layout) da
argumentacao, ganham lugar central quando a analise das decisdes juridicas esta centrada nao
em como o intérprete chegou as conclusdes expostas, mas sim em como, apos eleita a deciséo,
os argumentos selecionados sdo apresentados para lhe dar apoio*. O que também representa
uma rejeicdo ao ceticismo, na medida em que se admite a possibilidade um controle ou
verificacdo do acerto da decisao.

Desse modo, o campo da argumentacdo juridica é que possibilitara um minimo de
controle do processo de interpretar e aplicar a norma juridica (de concretizar o texto
normativo transformado em norma juridica), diante da necessidade de fundamentacdo das
decisbes e obediéncia as normas procedimentais estabelecidas previamente a decisdo
(“deslocamento da origem da interpretacdo para o campo da justificativa”)®.

Contudo, a originalidade dessa base tedrica (construida sob o amparo das nogoes
formuladas nas obras de Wittgenstein e Toulmin) leva a crer que suas premissas e jargdo
podem ser utilizados em outros estudos, dos mais variados ramos do direito, cujas analises
estejam centradas nas justificativas das decisfes juridicas proferidas, nos tipos e natureza de
argumentos eleitos para dar suporte a tais decisdes, permitindo assim sua avaliacdo com base
em critérios reproduziveis em outros contextos e comparagoes.

Neste sentido, por exemplo, destaca-se a utilidade da versatil nogcdo de “fundo de
referéncias adquiridas” (proposi¢des que, ao lado das empiricas, representariam um sistema
de convicgdes, de proposicGes fundacionais), no contexto da resposta Wittgensteiniana ao
ceticismo radical. Pois, se ndo é possivel, assumindo-se uma postura ndo represtacionalista,

declarar que uma determinada interpretacdo corresponde a um dado certo; também néo se

13 ANDRADE, José Maria de. op. cit., p. 135.

14 Sobre a visdo do direito como argumentagdo, ou a importancia desta para a interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas ver também: ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion. Concepciones de la
argumentacion. Barcelona: Editora Ariel, 2006. BRAVO, Fernando Quintana. Interpretacion vy
argumentacion juridica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006. PERELMAN, Chaim. Tratado da
argumentacao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

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



pode deixar de reconhecer que, em todo discurso, estd sendo construido um sistema de
crengas a partir da pratica social (projeto de epistemologia socializada).

Igualmente atil, em analises epistemologicas dos argumentos empregados nas mais
diversas decis@es juridicas (consideradas as necessarias adaptacdes a um modelo pensado no
regime do common law para uso num regime de civil law), o modelo basico de argumentagéo
em Toulmin, integrado pela alegacdo (C), os dados que a fundamentam (D), sua garantia (G),
e seu apoio (B), constitui importante contribuicdo do autor, a ser apropriada por outros
pesquisadores com semelhantes propdsitos (e que acreditem na importancia do teste do
pedigree, bem como na obrigatoriedade da fundamentagdo das decisbes em um texto
normativo vigente).

Ainda que apresentadas de maneira sucinta, essas Sdo as premissas Ssobre
interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas que precisavam ser esclarecidas, antes de
iniciarmos um breve descri¢do do singular regime juridico dos direitos humanos sociais, sua
universalidade e principiologia, como etapas preliminares necessarias a analise proposta sobre

uma adequada hermenéutica juridica dos direitos sociais, no ambito dos sistemas de protecao.

3. Notas sobre o regime juridico dos direitos humanos sociais, sua
universalidade e principiologia proprias

Os direitos humanos podem ser entendidos com referéncia aqueles direitos que
decorrem diretamente do fato de que todo ser humano é unico e possui uma dignidade inata,
que ndo pode ser ignorada em nenhuma circunstancia e nenhum lugar do planeta. Assim, a
universalidade dos direitos, entendida como a impossibilidade de se negar esses direitos
decorrentes da singularidade do humano a qualquer pessoa, parece ser a sua caracteristica
mais marcante, ao lado da indivisibilidade.

Esta segunda caracteristica estaria ligada ao reconhecimento de que todos os direitos
humanos sdo interdependentes e ndo podem garantir protecdo adequada a pessoa humana, se
aplicados isoladamente, independentemente de sua espécie, origem historica, garantia juridica,
ou outros elementos acidentalmente presentes e que os diferenciem, numa visao de necessaria
complementariedade entre todas as especies de direitos humanos que compdem um
determinado sistema.

Em busca da promocdo da universalidade dos direitos humanos, vérias instituicoes



ligadas a protecdo da pessoa humana foram criadas, nos ambitos infranacionais, nacionais,
infrarregionais, regionais e até universais, como secretarias de promocéo de direitos humanos
em governos estaduais ou nacionais, sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos,
orgdos de controle de implementacdo de tratados sobre o tema no sistema onusiano,
organizagdes ndo governamentais com todo o tipo de espectro de atuagdo, dentre outras.

A ideia em torno das estruturas das organizacdes dessas instituicdes é garantir que a
promessa de expansao dos direitos humanos, feita em tratados ou outros diplomas normativos,
seja efetivamente cumprida, num efeito progressivo de avanco da linguagem propria dos
direitos humanos pelas diversas regifes, culturas e povos do globo, até que a universalidade
se transforme em realidade, ou seja, seja refletida na atuagédo estatal ao formular e executar
politicas publicas, assim como na acao socialmente responsavel de empresas e particulares e,
em caso de serem judicializados os conflitos sobre a violagdo a direitos sociais, na
jurisprudéncia das cortes competentes.

Contudo, j& a algum tempo, a realidade tem mostrado aos estudiosos sobre o tema e
também aos que com ele interagem de alguma forma, que a universalidade dos direitos
humanos esta longe de abandonar seu status de promessa ou objetivo maior da evolucao dos
direitos humanos, e muitas criticas contundentes a essa visdo foram e estdo sendo feitas, para
mostrar que a universalidade pode ser, desde inatingivel, ingénua, inexequivel, a, se levada ao
extremo, instrumento de imposicdo de modelos pelos Estados e culturas dominantes
(argumento essencial do relativismo cultural), assim como causa de estagnacdo e até de
empobrecimento e erodi¢do da construcdo normativa e institucional de apoio aos direitos
humanos?.

Para entendermos a caracteristica dos direitos humanos cunhada de universalidade, é
necessario uma revisdo da propria origem da noc¢édo de direitos humanos, do contexto em que
sua linguagem foi desenvolvida, bem como da histéria que permeou seus momentos de
desenvolvimento marcante. Por outro lado, as criticas que se fazem a no¢do de universalidade

precisam ser consideradas em sua analise!’. Também néo se pode esquecer que o conceito de

16 Neste sentido, Antonio Augusto Cangado Trindade afirma que: “O tema da universalidade dos direitos
humanos e dos “particularismos” culturais tem sido objeto de debates prolongados e inconclusos nos foros
internacionais (tanto académicos quanto politicos)”. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado
de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Volume 111. 12 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003, p. 303.

17 Em uma boa sintese do fundamento dessas criticas & universalidade dos direitos humanos, transcrevemos:
“Estas teses ditas “culturalistas” assentam na suposta especificidade de cada cultura, considerada como
um dado mutavel. Os seus defensores recusam-se a admitir a existéncia de uma condi¢do humana que



universalidade, aplicado aos direitos sociais terd novas fei¢des, e novos desafios para se
manter valido no contexto de busca de uma efetiva protecdo da pessoa humana®®,

O sentido de universalidade de direitos humanos ndo pode, portanto, ser dissociado da
indivisibilidade desses direitos, até porque sdo caracteristicas que se complementam e
garantem melhor resultado se aplicadas simultaneamente. Assim, por exemplo, pouca
efetividade resulta, para a protecdo da dignidade humana, quando uma pessoa de determinado
Estado tenha o direito a liberdade de locomocao garantido em seu ordenamento juridico, se
neste mesmo conjunto normativo ndo ha uma protecédo ao direito a educacgéo, ou outro direito
social (ou até mesmo se ele ndo é aplicado corretamente na atuacdo estatal, ou interpretado e
aplicado na jurisprudéncia nacional). Em um esforco de idealizacdo, pode-se avaliar, no
exemplo ora formulado, que o direito social do qual se necessita, prioritariamente, como 0
acesso a educacdo, sera essencial para o desenvolvimento pleno das capacidades humanas.

Nessa hipdtese, a falta de universalidade do direito a educacdo, por exemplo, ja que
este ndo atingiu, teoricamente ou na prética, esta determinada porcdo do globo, prejudicard,
irremediavelmente, o desenvolvimento digno de um ser humano, que ndo usufruira, assim, da
indivisibilidade dos direitos humanos, eis que s6 tem garantia de parte deles, e todos sdo
interdependentes.

Assim, ndo se pode deixar de observar que a universalidade tem um sentido proprio
quando aplicada aos direitos humanos como um todo, independentemente da classificacéo ou
geracdo de direito envolvida, num sentido direcionado para a internacionalizacio de direitos®®.
Isso porgue € préprio dessa ldgica a nogdo de expansdo progressiva de direitos pelos Estados
ou regibes envolvidas no processo especifico, com a visao de que, frequentemente, ndo basta

a garantia de protecdo humana pelo direito interno, ainda que a nivel constitucional, uma vez

transcende as situagdes e histdrias particulares, e que implica o gozo de direitos idénticos por todos os
membros da “familia humana”, para retomarmos o termo utilizado na Declara¢do Universal de 1948. A
filosofia dos direitos do homem ndo passa, na sua opinido, de ideologia gracas a qual o Ocidente tenta
garantir a supremacia dos seus valores e do seu sistema politico, e consequentemente dos seus interesses,
no resto do mundo”. COMBESQUE, Marie Agnes (coord.). Introdu¢do aos Direitos do Homem. Lisboa:
Terramar — Editores, Distribuidores e Livreiros Ltda., 1998, p. 16.

18 Os direitos sociais, econdmicos e culturais, ainda para quem defenda um esforgo superior de implementacéo
deles, ndo deixam de possuir essa perspectiva evolutiva, representando um feixe de obrigacdes aos poderes
publicos, que sao inexoravelmente obrigados a empreender esforcos no sentido de aumentar, continuamente,
o grau de efetivacdo deles. Contudo, ndo podemos aceitar que essa evolutividade seja usada, sem reservas,
como escudo para impedir a responsabilizagdo internacional de Estados que ndo implementem os direitos
sociais previstos em seus ordenamentos juridicos, e também nos instrumentos internacionais dos quais seja
signatério, a0 menos na medida em que os seus recursos financeiros permitirem.

19 Sobre o processo de internacionalizacdo do direito ver, por todos: VARELLA, Marcelo D.

Internacionalizacao do direito: Direito internacional, globalizacdo e complexidade. Brasilia: Uniceub,
2013.



que, dentre outros motivos, € o proprio Estado quem, por vezes, viola os direitos de seus
nacionais e estrangeiros sob sua agdo, e a responsabilizacdo internacional pode funcionar
como desestimulo a esse comportamento ilicito?.

A universalidade dos direitos humanos necessita, assim, enfrentar aspectos ligados ao
fato destes envolverem processos multidimensionais, com fatores sociais, histéricos, culturais,
econdmicos, politicos e religiosos, dentre outros, em Estados e culturas variadas e até
antagbnicas. Tudo isso afeta, sobremaneira, a questdo da consisténcia nesses direitos, ja que
ndo se pode imaginar a viabilidade na aplicacdo de um direito em total contradicdo com o0s
valores de um determinado grupo social. Sobre essas dificuldades, j& mencionadas, merecem
destaque a denominada visdo do mundo oriental, que acusa a linguagem de direitos humanos
de ser marcadamente ocidental e até eurocéntrica, e a critica dos Paises de maioria
mugculmana, com ideias divergentes em pontos cruciais para os direitos humanos?..

Os direitos sociais, econémicos e culturais, por seu turno, sejam eles propriamente
prestacionais e normalmente enderegados aos Estados; ou direitos de defesa, como a limitacéo
da jornada de trabalho, normalmente enderecados aos particulares, sempre visam a melhoria
das condicBes de vida e a promocao da igualdade material. Tais direitos estdo assegurados,
em normas internas de Estados soberanos, mas também em muitos tratados internacionais, e
outros diplomas normativos elaboradas por organismos internacionais, como a Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT e o Comité para o Desenvolvimento dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, no contexto da Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU.

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

aplicaveis aos direitos sociais, dado a unidade e indivisibilidade. Nesse sentido, os direitos

20 O Estado responsavel pela pratica de um ato ilicito segundo o direito internacional deve ao Estado a que
tenha causado dano uma reparagdo adequada. Com o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, e dos sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos, foi desenvolvida a ideia de uma
responsabilidade internacional de Estados que violassem direitos humanos de particulares (hacionais ou
estrangeiros), quando assumido o compromisso de respeita-los, mediante a adesdo a tratados de promocao de
direitos humanos. No campo dos direitos humanos, a responsabilizacdo internacional dos Estados &, neste
sentido, essencial para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmagdo da dignidade humana. Ndo podemos olvidar que, desde o surgimento do
Estado laico ocidental, tem-se afirmado que o Estado ndo é um fim em si mesmo, pois somente existe em
razdo da busca do bem comum dos individuos subordinados a sua jurisdicao e império. Ao longo dos séculos,
porém, tem sido patente que a formula do bem comum pode servir aos mais diversos objetivos praticos e
imediatos de um determinado grupo da sociedade, encobrindo e justificando atrocidades contra os direitos
mais elementares dos seres humanos sob sua potestade.

21 Neste ponto, muitos estudiosos ja questionaram a utilidade do conceito de universalidade, especialmente
aqueles que acreditam que a nogdo pode esconder interesses relacionados a dominagdo cultural, politica e
econdmica (imposicdo de modelos), e enfraquecer a auto-determinacdo dos povos, ja que poderd implicar
restricdes a soberania nacional.



sociais também estdo jungidos ao principio informador comum lastreado na dignidade da
pessoa humana, tem juridicidade reforgada e, no Brasil, como na maioria dos Paises, s&o
eleitos pelas constituicdes como limites materiais a reforma constitucional (as chamadas
clausulas pétreas). Sdo direitos prioritariamente enderecados aos Estados, com a ambiciosa e
indissociavel meta de transformacdo da realidade social com vistas & reducdo da miséria e
sofrimento humanos; Portanto, tem certas peculiaridades, que justificam a adogdo de
principios especificos em sua regulacao.

Dentre esses principios especificos ao regime juridico dos direitos sociais, podemos
citar: principio da observancia do ndcleo essencial dos direitos sociais, principio da utilizacéo
do méximo dos recursos disponiveis, principio da implementagdo progressiva e da proibicéo
do retrocesso social, principio da inversdao do 6nus da prova, principio da participacéo,
transparéncia e accountability, principio da cooperacao internacional, principio hermenéutico
in dbio pro justitia socialis?.

Tais especificidades do regime juridico aplicavel aos direitos sociais geram novos
desafios e limites a sua aplicacdo embasada na busca da universalidade. Inicialmente, contudo,
convém ressaltar que as dificuldades teoricas e praticas para a aplicacdo da universalidade aos
direitos humanos em geral séo todas reproduzidas na aplicacdo da universalidade aos direitos
sociais (embora a interpretacdo e aplicacdo das diferentes espécies de direitos humanos ndo
seja idéntica), ja que estes também envolvem processos de natureza variadas, e sdo ainda
agravadas pela maior densidade normativa desses direitos.

As dificuldades comecam na constatacdo de que, antes de imaginarmos ser possivel
uma determinada forma de universalizagcdo, ou mesmo aplicacdo uniforme de um direito
humano, seja ele de qualquer espécie, inclusive social, num contexto territorial regional, é
preciso gque haja, inicialmente, um consenso (ainda que relativo ou parcial) sobre o contetdo
deste direito, o que tem se mostrado um verdadeiro “calcanhar de Aquiles” para 0s direitos
humanos.

Assim, nem mesmo o direito a vida, que é reconhecido por muitos como o principal
direito da pessoa humana tem seu conteudo passivel de delimitacdo sem que fortes
desentendimentos entre os Estados e 6rgdos de controle externos surjam, pois ndo héa
consenso universal (ou até mesmo regional) sobre 0 momento do inicio da vida, nem

tampouco do seu final. Isso faz com que faz com que questdes como a legalizagédo do aborto,

22 Ver GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacéo e afericdo de
resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2012.



interrupcdo da gravidez de anencéfalo, eutanasia, uso de embrifes humanos em pesquisas, e
outros temas ligados a vida sejam considerados sensiveis, e particularmente desafiadores a
pretensdo universalizante dos direitos humanos, ainda que em um contexto de globalizacédo de
diversos setores das sociedades.

Por outro lado, alguns direitos, como o de ndo ser torturado, sdo mais propicios a
agregarem um certo consenso sobre seu conteido. Tal caracteristica ndo esté presente na seara
dos direitos sociais, pois, nestes, 0s processos multidimensionais necessarios a sua
concretizacdo envolvem um nimero maior de fatores da vida humana e social, e muitos deles
com um peso relativamente dificil de ser atribuido sem embates ideolégicos, morais ou
culturais relevantes (especialmente em um contexto de uma sociedade democratica ou em
processo de democratizacao).

Neste sentido, por exemplo, dificilmente alcangaremos um real consenso (ainda que
provisorio) em torno do contedo do direito & salde, a educacdo, ao meio ambiente de
trabalho sadio, dentre outros. Aqui entram em cena, com maior peso, fatores como a histdria,
a economia, o grau de desenvolvimento econdémico, bnsocial e cultural dos Estados nacionais
ou regides envolvidos. Isso porque esses direitos sdo compostos de varias camadas em sua
formacdo conceitual, positivacdo, interpretacdo e aplicacdo, e também podem servir de abrigo
a diversos outros direitos derivados dessas camadas.

A titulo de exemplo, o direito a educacdo, a depender do contexto social e sistema
juridico em que esteja integrado, pode englobar (ou ndo) o direito a ser alfabetizado, o direito
a educacdo basica e fundamental, o direito a educacdo intermediaria ou técnica, o direito a
educacao superior, o direito de acesso as fontes de conhecimento, o direito a preservacao de
acervos historicos e de interesse cultural, o direito a ter uma educagdo que respeite os valores
culturais de seus povos ancestrais, o direito a ter uma educacdo que respeite a diversidade
cultural e religiosa, dentre outros.

Assim, cada um desses direitos integrantes de camadas de conteddo do direito a
educacdo pode ser ou ndo garantido por um determinado Estado, a depender de inlimeras
variaveis, como o processo de formagdo histdrica ou social de um povo, sua capacidade
politica e técnica de exercer o governo, ou sua situacdo econdmica especifica, que podera
ditar ou condicionar até qual limite esses (sub) direitos abrangidos no direito a educacao
poderdo ser garantidos internamente.

Assim, as dificuldades para a interpretagédo e aplicagdo dos direitos sociais, num



contexto de busca de sua universalidade, podem ser ainda maiores do que as existentes nas
demais geracOes de direitos, pois para cada um desses direitos teria de haver ao menos um
relativo consenso quanto ao seu conteddo para viabilizar a sua universalizacao.

Ademais, essas dificuldades também sdo crescentes, pois, a medida que as sociedades
mudam e esses direitos ganham novas camadas, surgem novos desafios a expansdo dos
recém-criados direitos, que necessariamente enfrentardo novos embates em torno do seu
conteudo e adocdo. Isso talvez explique o motivo dos tratados sobre direitos sociais terem
numero de adesbes sempre inferiores aos tratados correspondentes envolvendo direitos civis e
politicos, e até mesmo a bipartigio desses instrumentos?,

E talvez possa explicar também as inimeras ressalvas que sdo postas, seja
expressamente nas normas juridicas garantidoras de direitos sociais, ou em argumentos em
que se fundamentam interpretacGes e decisGes encontradas na jurisprudéncia sobre tais
direitos, quanto a possibilidade de exigibilidade judicial destes, refletidos, por exemplo, nos
“principios” ou diretrizes da implementacdo progressiva desses direitos, e ainda assim,
condicionada a chamada reserva do possivel, ou seja, a suficiéncia de recursos financeiros

para a sua concretizacéo.

4. Ponderagdes sobre a hermenéutica juridica dos direitos sociais

Alguns aspectos juridicos relevantes decorrem dessa maior dificuldade de aplicacao da
universalidade aos direitos sociais. Dentre eles, podemos citar algumas adaptacGes que
relativizam a universalidade, como o uso da nogdo de ncleo essencial de direitos?*, a adogéo
da margem nacional de apreciagdo pela Corte Europeia de Direitos Humanos, o uso de
mecanismos de afericdo de resultados na implementacdo de direitos sociais, especialmente de
indicadores sociais, e a aceitacdo da formacao de padrdes de efetivacdo (standards).

Neste sentido, a ideia de nucleo essencial de direitos sociais vem socorrer a aplicacao
da universalidade aos direitos sociais, a medida que pode garantir a manutencao, ainda que

23 Neste sentido, observa-se, por exemplo, que o principal diploma normativo do Sistema Interamericano de
Protecao aos Direitos Humanos - SIDH, ou seja, o Protocolo Adicional a Convengdo Americana de Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), reflete a
aceitacdo, no sistema interamericano, da dualidade de instrumentos ja existente no sistema universal da ONU,
dividindo os direitos humanos em civis e politicos, e direitos econdmicos sociais e culturais.

24 Sobre o tema ver a seguinte obra, resultante de adaptacdo de dissertagdo de mestrado sobre as diversas
teorias e fundamentos do conteddo essencial dos direitos sociais: SAMPAIO, Marcos. O Contetdo
essencial dos direitos sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2013.



relativizada, dessa nogdo, ao preconizar que, a despeito da complexidade e densidade
normativa desses direitos, seu nucleo essencial deve ser respeitado e observado em todos os
sistemas juridicos comprometidos com sua concretizacdo, ou seja, a0 menos dentre 0s que se
disporem a colaborar para a expanséo dos direitos humanos de segunda geracao.

Contudo, isso ndo resolve inteiramente o problema, pois o dissenso pode continuar
exatamente em torno da definicdo de qual seria especificamente esse nucleo essencial, em
relacdo a uma determinada espécie de direito social, em particular, e em um determinado
contexto, ja que estamos tratando, no &mbito do DIDH, de iniciativas entre Estados diferentes,
de uma mesma regido, ou até mesmo a nivel universal. Assim, apesar de ndo ser indene de
criticas, essa nogdo tem a utilidade de ajudar a restringir a dificuldade citada acima, sem que a
pretensdo a universalidade precise ser formalmente abandonada, 0 que em muito ameacaria a
forca simbdlica da linguagem dos direitos humanos.

Ainda que sem intengéo de resolver especificamente a questdo dos direitos sociais, a
Corte EDH implementou o uso da chamada margem nacional de apreciacdo, que permite a
corte abster-se de decidir casos envolvendo aspectos de direitos humanos que néo
considerados integrantes de seu nucleo essencial, e podem ser deixados para a livre
apreciacao de seu conteudo integral e regulacéo pelos estados nacionais. Ou seja, 0s Estados
integrantes do Sistema Europeu de Direitos Humanos tem liberdade para decidir o alcance e a
forma de aplicacdo dos direitos sociais em seus respectivos territérios, elegendo as politicas
publicas que entenderem mais adequadas aos seus contextos sociais e politicos e, também aos
recursos financeiros de que dispoem.

Ja a Corte IDH, em regra, rejeita a aplicacdo da margem nacional de apreciacdo em
sua hermenéutica dos direitos sociais, apostando na tentativa de uma padronizagdo da
aplicacdo das normas de protecdo a pessoa humana, no contexto regional latino-americano,
como um vetor de impulsdo da melhoria dos sistemas normativos internos dos Estados sob
sua jurisdi¢do, buscando um maior efetividade desses direitos.

Porém, contraditoriamente, tal fator pode ser apontado como uma possivel causa do
baixissimo grau de cumprimento de suas decisdes, a medida que traz um certo autoritarismo
nas relagdes no ambito do sistema interamericano, gerando uma crise de legitimidade para o
controle da aplicacéo e protegéo dos direitos humanos.

O processo de adaptacdo da interpretacdo e aplicacdo dos direitos sociais ao seu

carater universal também passa pelo uso de mecanismos de afericdo de resultados na



implementacdo, j& que cada Estado ou conjunto de Estados reunidos em certo arranjo juridico
aplicard de forma diferente, gradual, esses direitos, desde que mantido o nucleo essencial
objeto de consenso, e de acordo com suas condi¢des econdmicas e financeiras também.

Dentre esses mecanismos, destacam-se o direito a informacédo, os indicadores
qualitativos e quantitativos de resultados (muito importantes e valorizados pela comunidade
internacional, mas ainda carentes de desenvolvimento e regulacdo); e o principio da
proporcionalidade como mecanismo de afericéo de retrocesso social, possibilitando aferir se,
no contexto da integralidade dos direitos sociais (vistos como um todo), o eventual recuo no
gozo de algum direito € justificado pela ampliacdo de gozo de outro direito social (sempre
tendo em vista a limitag&o de recursos financeiros dos Estados)®.

O uso desses mecanismos pode auxiliar o intérprete na tarefa de observacao do grau de
efetividade desses direitos, para a posterior identificacdo de padrbes de cumprimento pelos
Estados que, analisados em conjunto com os demais fatores envolvidos no contexto especifico,
pode gerar um standard a servir de alvo para os demais. Assim como também pode servir de
instrumento para a deteccdo de descumprimento da efetivacdo do nacleo essencial de algum
direito, e da falta de justificativa (financeira, por exemplo) para tanto, com o objetivo de
viabilizar a responsabilizagdo internacional do Estado pela violagdo a direito social constatada.

Toda essa gama de possibilidades normativas, interpretativas e de aplicagdo concretas
que as tentativas de adaptacdo da nogdo de universalidade aos direitos sociais gera podem
contribuir ao processo de construcdo dos direitos humanos em camadas, pela fertilizacdo ou
fecundacdo cruzada, ambas obtidas com a aplicacdo do método comparativo, nas diversas
fases de vida da norma internacional de protecdo aos direitos humanos, e, ainda, no trabalho
de interpretacdo e aplicacdo dessas normas pelos érgdos de controle, sejam estes judiciais ou

nao?.

25 Ver, sobre o tema: GOTTI, Alessandra, 2012. Op. cit.

26 Utilizamos, nesta analise, os conceitos desenvolvidos em tese de douramento de Sandrine Turgis, Les
Interactions entre les norme internationales relatives aux droits de la personne, sobre as intera¢des entre as
normas internacionais relativas aos direitos da pessoa humana, para quem a fertilizagdo cruzada e a
fecundacéo cruzada s@o expressfes de um mesmo fendmeno de troca, a primeira sublinhando o impacto das
interacBes sobre a qualidade do solo no qual as normas internacionais prolongam suas raizes, enquanto a
segunda acentua o fenbmeno da reproducdo destas normas. Assim, as interacBes entre as normas
internacionais de prote¢do, notadamente pelo método de comparagdo, permitem as normas e aos 6rgaos de
interpretacdo destas Ultimas, de encontrar um eco entre outros componentes do direito da pessoa humana ou
de se apoiar sobre as concretizacfes ja existentes para se desenvolver. O método comparativo € visto como a
pratica de uma técnica que repousa sobre a comparacdo, a confrontacdo, o desvelamento de normas ou de
jurisprudéncias internacionais para responderem a uma problematica relativa aos direitos internacionais da
pessoa humana, podendo oferecer aos atores desse direito os argumentos justificadores ou confirmadores
tanto de sua existéncia quanto das escolhas interpretativas realizadas. Desse modo, dois dos efeitos



Desse modo, outros processos que resultam dessas adaptacbes sdo a desejavel
harmonizagdo das normas internacionais sobre um mesmo tema afeto aos direitos humanos,
0 que ndo significa padronizacdo ou uniformizacdo, mas sim a busca de coeréncia (intra e
extrasistémica), consisténcia e compatibilidade com os distintos sistemas juridicos, sob pena
de causar uma estagnacao e até erosdo desses sistemas, na hipdtese de se chegar a um quadro
de total inadequacdo ao contexto histérico, cultural e social onde serdo aplicadas.

Ademais, na esteira dessa busca, outro resultado que vem chamando a atencdo no
plano internacional é o crescente didlogo de juizes, enquanto atores essenciais na troca de
conhecimentos sobre os diversos corpus normativos, e na harmonizacdo destes. Ainda que
ndo se possa ignorar a critica sobre a falta de democracia nesse processo, a gerar 0 que 0S
criticos chamam de “mondlogo de juizes”, destacando a maior relevancia dada as decisdes de
Paises centrais e esquecimento ou rejeicdo da jurisprudéncia de Paises periféricos.

O resultado mais desejado e visivel dessa necessaria flexibilidade e criatividade na
aplicacdo da universalidade dos direitos sociais e no uso dos mecanismos envolvidos nesse
processo, contudo, sera o aprimoramento das politicas publicas relacionadas ao incremento da
efetividade dos direitos sociais.

Isso porque a elaboragdo e implementacdo das politicas publicas € um processo
complexo que terd proveito com o uso de mecanismos de aferigdo de resultados, em especial
dos indicadores sociais, bem como a comparagdo com os standards e as melhores (e piores)
praticas a serem detectadas, assim como também sera beneficiado pela troca de informacdes
promovida pela fertilizacdo e fecundacdo cruzadas e o dialogo de juizes. E possivel, ainda,
sofrerem impacto de um provavel incremento na responsabilizacdo estatal por violagdo de

direitos sociais, que pode surgir do uso do método comparativo.

5. Sistemas de protecdo aos direitos humanos e a hermenéutica dos direitos

sociais

Com variadas configura¢Ges normativas e institucionais, e fortes conexdes, os sistemas

de protecéo e controle dos direitos humanos com atuacdo no campo dos direitos sociais sao

decorrentes e eventualmente esperados da utilizagdo do método comparativo sdo a fertilizagdo cruzada e a
fecundacdo cruzada, fendmenos em virtude dos quais o encontro de elementos do direito internacional da
pessoa humana conduz ao enriquecimento reciproco, seja por meio do substrato que nutre as normas, seja por
seu mecanismo de reproducdo. TURGIS, Sandrine. Les Interactions entre les norme internationales
relatives aux droits de la personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010, p.19-20. Tradugdo livre.



variados e encontram-se em pleno desenvolvimento. Uma nogdo transversal de sua
participagdo no DIDH, e no direito internacional social, € essencial para o intérprete dos
direitos sociais, pois possibilitard uma hermenéutica adaptada as perspectivas de democracia e
cidadania de direitos na sociedade mundial.

Classificados para facilitacdo da sua compreensdo, destaca-se a atuagdo de um sistema
universal de protecéo, integrado por organizagdes internacionais com vocagédo a receberem a
adesdo de todos os Estados existentes, e de sistemas regionais, idealizados no ambito de
organizaces internacionais com atuacdo delimitadas a um certo continente ou area geografica.

A Organizacao Internacional do Trabalho, integrante do sistema universal, foi a
pioneira e mais bem sucedida organizacdo internacional idealizada com o escopo de fomentar
uma normatizacdo internacional, no caso, em relacédo a direitos sociais, inicialmente de indole
trabalhista, depois expandindo para outras esferas, com a previdenciéaria e, de modo expresso
e prioritario, as conexdes destes com os direitos humanos.

Também a Organizacdo das Nagdes Unidas, e outras organizagdes internacionais a ela
associadas, como a UNESCO, OMS, FAO, dentre outras, atuam em defesa da expansdo dos
direitos sociais, seja produzindo ambientes propicios para a aproximacdo entre agentes da
comunidade internacional, interessados na geracdo de uma normatizacdo e instrumentos
coercitivos mais adequados a protecdo desses direitos, seja propiciando o surgimento de
textos juridicos da chamada soft law. Estes Gltimos, de grande importancia no auxilio da
hermenéutica propria dos direitos sociais, criados com base na construcédo do dialogo social, e
contando com a participacdo direta dos atores sociais e da sociedade civil como um todo na
construcdo da norma para fomentar seu cumprimento.

Contudo, os sistemas de controle de carater universal contam apenas com 6rgaos de
caréater politico ou quase jurisdicionais, e ndo com 6rgaos de natureza jurisdicional, que ficam
restritos aos sistemas regionais e, no contexto europeu, também pela corte internacional
integrante do Direito Comunitario. O TJUE, apesar de ndo possuir manndato especifico para
os direitos humanos, viu-se compelido a julgar casos que os envolve. Assim, juntamente com
os sistemas juridicos nacionais, 0 SEDH, instituido no ambito do Conselho da Europa, e o
direito comunitario integram o chamado tridngulo europeu de protecéo aos direitos humanos.

No contexto das Americas, por sua vez, o SIDH foi idealizado com inspiragdo no
modelo europeu, mas temperado com as particularidades regionais, e integrado pela Corte

IDH. Em ambos 0s sistemas regionais, destaca-se que os Estados e também os individuos tém



acesso a denunciar, por meio do sistema de peti¢Oes individuais, violagdes a direitos humanos,
porém o SIDH ainda mantém um filtro de processos na Comissdo IDH, como ocorria no
SEDH antes de ser atualizado.

A Corte EDH, em sua jurisprudéncia trilha um caminho de ampliar a judiciabilidade
dos direitos sociais no SEDH, bastante reduzida no plano formal, pois somente os direitos
civis e politicos séo garantidos na CEDH, ao lado de dois direitos hibridos, como o direito a
liberdade de associacdo e sindical, e o direito a ndo ser reduzido a escraviddo. O protocolo
adicional a CEDH n. 1 contempla ainda o direito a educacdo, como unico direito social
prestacional expressamente garantido pela CEDH e exigivel perante a Corte EDH?’,

Diante deste quadro, os juizes europeus desenvolveram métodos de interpretacdo
dindmicos, que permitem uma atualizacdo constante do sentido das normas convencionais, e
conferem uma judiciabilidade material aos direitos sociais no SEDH. Dentre eles, podem ser
destacados:

i) a interpretacdo integrativa dos direitos sociais ao contetdo de direitos civis e
politicos;

il) a interpretacdo construtiva do conteldo dos direitos hibridos previstos textualmente
na CEDH, especialmente em relacdo ao direito a liberdade sindical;

iii) 0 uso da margem nacional de apreciacdo (MNA).

O estudo das linhas argumentativas mais frequentes nas decisdes proferidas pela Corte

EDH em casos de violacGes a direitos sociais apontam para a conclusdo de que, enquanto a

27 Os casos julgados pela Corte EDH e estudados para esta pesquisa foram: Corte Europeia de Direitos
Humanos, Caso Syndicat National de la Policie Belge c/ Belgique (Requéte n. 4464/70). Decisdo de 30 de
outubro de 1975. Caso Airey c. Irlande (Requéte n. 6289/73). Decisdo de 09 de outubro de 1979. Caso
Syndicat suédois des conducters de locomotives c. Suede (A 20). Decisdo de 6 de fevereiro de 1976. Caso
Schmidt et Dahlstrom c. Suede (A 21). Decisdo de 6 de fevereiro de 1976. Caso Gaygusuz c. Autriche
(Requéte n. 17371/90). Decisdo de 16 de setembro 1996. Caso Sigurdur A. Sirgurjonsson c. Islande (Requéte
n. 16130/90. Decisao de 30 de junho de 1993. Caso Gustafsson c. Suéde (Requéte n. 1996-11). Decisdo de 01
de junlho de 1997. Caso Zehnalové et Zehnal c. République Tcheque (Requéte n°. 38621/97). Decisdo de 14
de maio de 2002. Caso Demir et Baykara c. Turquie (Requéte n°. 34503/97). Decisdo de 12 de novembro de
2008. Caso Oneryildiz c. Turquie (Requéte n. 48939/99). Decisdo de 30 de novembro de 2004. Caso Affaire
Sidabras et Dziautas c. Lituanie (Requétes n. 55480/00 et 59330/00). Deciséo de 27 de julho de 2004. Caso
Willis c. Royame-Uni (Requéte n. 36042/97). Decisdo de 11 de junho de 2002. Caso Koua Poirrez c. France
(Requéte n. 2003-X). Decisdo de 30 de setembro de 2003. Caso Karacay c. Turquie (Requéte n°. 6615/03).
Decisdo de 27 de margo de 2007. Caso Orsus et autres c. Croatie (Requéte n. 15766/03). Decisdo de 16 de
margo de 2010. Caso Kjartan Asmuundsson c. Islande (Requéte n. 2004-1X). Decisdo de 12 de outubro de
2004. Caso Stec et al. ¢c. Royame-Uni (Requéte n. 2005-X ). Decisdo de 6 de julho de 2005. Caso N. c.
Royaume-Uni (Requéte n°. 26565/05). Decisdo de 27 de maio de 2008. Caso Sorensen et Rasmussen c.
Danemark c. Suéde (Requéte n. 2006-1). Decisdo de 11 de janeiro de 2006. Caso Apostolakis c. Gréce
(Requéte n. 39574/07). Decisdo de 22 de outubro de 2009.



interpretagdo integrativa e construtiva favorecem a judiciabilidade destes direitos, o uso da
margem nacional de apreciagéo, em regra, a enfraquece.

A interpretacdo integrativa permitiu que diversos casos envolvendo a omisséo estatal
em garantir 0 acesso ou 0 gozo a direitos sociais, ou a sua violacdo direta, fossem examinados
na Corte EDH, ao se entender que a conduta questionada privava o requerente do exercicio de
direitos, civis e politicos, garantidos na CEDH, como o direito a propriedade, a vida familiar e
privada, a nao sofrer tratamento cruel ou degradante, a ndo sofrer tratamento discriminatorio,
ao direito a um processo equitativo, dentre outros. Esse método é relativizado pelo uso, pouco
transparente, do critério da relagéo direta e imediata.

A interpretacdo construtiva, por seu turno, permitiu uma reconstru¢do do contéudo
classico do direito a liberdade sindical, em particular, para incluir em seu contetdo o direito
de associacao negativo, o direito a fundar e manter organizacdes sindicais, o direito de greve,
inclusive de servidores publicos, e o direito a celebrar acordos e convencdes coletivas.

O uso da MNA, contudo, revela a preocupacdo da Corte EDH en ndo se sobrepor a
atuacdo politica de escolha de politicas pablicas, evitando-se que o resultado de suas decisdes
seja a imposicao de acdes estatais indesejadas politicamente ou excessivamente custosas para
os Estados (critério do fardo excessivo e insuportével).

Assim, em regra, a MNA é vista como ampla em termos de direitos sociais
prestacionais, e a Corte EDH costuma declarar a violacdo a esses direitos apenas quando ha
um retrocesso acentuado e desproporcional no nivel de protecdo social ja garantido pela
legislacdo nacional, ou quando ha uma injustificada discriminacdo na selecdo de beneficiarios.

As linhas gerais da jurisprudéncia da Corte IDH em matéria de direitos sociais, em
sentido oposto, segundo a analise dos casos que estudamos?®, apontam para uma reiterada
omissdo em declarar a violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC,
expresso na CADH, o que somente ocorre quando grupos em situacdo de especial
vulnerabilidade social estdo envolvidos, como crianc¢as, idosos, povos indigenas e pessoas
com algum tipo de deficiéncia. N&o sendo o caso, a viola¢do raramente é declarada, ficando a

excecdo com os casos de violacdo ao direito a liberdade sindical e, ainda de modo incipiente,

28 Para a selecdo e analise desses casos, foi utilizado um elenco de casos sobre DESC e, ainda que parcialmente,
0 protocolo de andlise de casos desenvolvido pelo grupo de pesquisa Internacionalizacdo do Direito,
coordenado pelo Prof. Dr. Marcelo D. Varella, no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB. O levantamento dos casos que envolvem violagdes diretas a DESC,
bem como a outros tipos de direitos humanos foi realizado num esforco de classificagdo de todos os casos ja
julgados pela Corte IDH, realizado no 10. semestre de 2013 pelos integrantes deste grupo de pesquisa.



0 direito a saude, ndo por acaso 0s Unicos contemplados com o sistema de peticOes
individuais pelo Protocolo de San Salvador?.

Também ¢é frequente o uso da protecdo indireta aos direitos sociais por meio de
direitos civis, inspirado abertamente na jurisprudéncia da Corte EDH, mas aqui, segundo
entendemos, de maneira injustificada, eis que a CADH, ao contrdrio da CEDH,
expressamente prevé o direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC. E, ainda de
maneira mais criticavel, a Corte IDH geralmente ndo declara a violacdo aos direitos sociais,
usando de subterflugios, como questdes processuais (limites da lide), mengdo na analise de
violagBes a direitos civis, ou ainda o reduzido nimero de requerentes.

Contraditoriamente, a Corte IDH frequentemente inclui em suas condenacbes a
reparacao de danos materiais e morais decorrentes da violacdo de direitos sociais que nao foi
declarada. Tudo isso desfavorece o cumprimento das decisdes da Corte IDH pelos Estados

condenados, e também a sua prépria legitimidade.

6. Sintese conclusiva

A universalidade dos direitos sociais € 0 aspecto e meta mais desafiadores desta
especial categoria de direitos humanos, em especial devido as particularidades dos direitos
sociais que impactam diretamente em sua interpretacdo e aplicacdo. 1sso gera a necessidade
de adaptacdes de nocOes e instrumentos juridicos em sua hermenéutica, o que nem sempre é
observado pelo intérprete, desfavorecendo sua expansdo na sociedade mundial ou sociedade

internacional alargada, como preferem alguns juristas, especialmente os franceses.

29 Os casos julgados pela Corte IDH e estudados para esta pesquisa foram: Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Villagrdn Morales vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Caso Baena Ricardo e outros vs. Panamé. Sentencia de 2 de febrero de 2001
(Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Instituto de Reeducacién del Menor. Sentencia de 02 de setiembre de
2004 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Nifias Yean Y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 08 de noviembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Comunidade
Yakye Axa vs. Paraguai. Sentencia de 17 de junho de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Acevedo-
Jaramillo y outros vs. Peru. Sentencia de 07 de febrero de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Sentencia de 22 de noviembre de 2007
(Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Aguado Alfaro y otros vs. Peru. Sentencia de 22 de noviembre de
2007 (Fondo, Reparaciones y Costas).Caso Comunidade Xakmok Kasek vs. Paraguai. Sentencia de 24 de
agosto de 2010 (Fondo, Reparaciones y Costas). Caso Abrill-Alosilla y otros vs. Peru. Sentencia de 4 de
marzo de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas).

30 Sobre a sociedade internacional alargada ou ampliada, deve ser dado destaque para a atuacdo das
organizacfes internacionais, que constituem o0s sujeitos secundarios do direito internacional, e
desenvolveram o direito institucional, cada vez mais complexo e sem substitutir o direito relacional cléssico,
de modo que a interacdo entre esses dois niveis de organizacdo da sociedade internacional, aliada a gestagéo



Tal fator é verificado, inclusive, na jurisprudéncia obtida com as decis6es proferidas
pelos juizes regionais, incumbidos de analisar e declarar a responsabilidade internacional dos
Estados violadores. Neste sentido, verifica-se que, nas jurisprudéncias das cortes europeia e
interamericana de direitos humanos, a universalidade dos direitos sociais, traduzida em sua
expansdo harménica no interior dos sistemas, é perseguida por diferentes métodos
interpretativos e linhas argumentativas. Contudo, o estudo das decisdes selecionadas nos
levam a concluir que, em regra, no caso europeu, 0 processo € conduzido de modo mais
equilibrado e favorecedor dessa expansao, e, no caso americano, frequentemente, € marcado
por uma reiterada omissao em declarar as violagdes a direitos sociais.

Podemos concluir, desse modo, que a universalidade dos direitos humanos, inclusive
dos sociais, é caracteristica que integra a esséncia da linguagem dos direitos humanos.
Contudo, sua interpretacdo e aplicacdo esta longe de ser possivel sem o enfrentamento de
inimeras dificuldades tedricas e praticas® e, por isso, muitas sdo as criticas a sua influéncia
nos sistemas de protecdo a pessoa humana.

Em relacdo aos direitos sociais, essas dificuldades sdo ainda maiores, tornando,
assim, indispensavel o manejo de adaptaces e instrumentos inovadores, como a ideia de
nacleo essencial, margem nacional de apreciacdo, uso de mecanismos de afericdo de
resultados e formacao de padrdes de efetivagédo (standards).

A principal conclusdo do estudo é que, apesar da moderna hermenéutica juridica
encontrar-se apta a instrumentalizar a interpretacdo e aplicacdo dos direitos sociais de modo a
garantir sua efetividade ao destinatario da norma, uma série de mitos e pré compreensdes
inauténticos interferem na selecdo dos argumentos selecionados nas decisfes sobre o tema.

Tal fator gera um grande impacto no contetdo das decisdes, as quais, muitas vezes,
sdo0 omissas em resguardar os direitos sociais, especialmente em se tratando de eventuais
condenacdes delas resultantes (ainda que ndo se possa desprezar a crescente influéncia dessas
decisbes nos &mbitos domésticos dos Estados envolvidos, dado ao valor simbdlico da
linguagem dos direitos humanos).

As diferencas de procedimentos e normatizagdes dos sistemas de protecéo, aliadas a

de uma sociedade civil (pelas organizacbes ndo governamentais, gera uma substituicdo do direito
internacional meramente interestatal pelo da sociedade internacional ampliada. DECAUX, Emmanuel.
FROUVILLE, Olivier. Droit international public. 9. ed. Paris: Editions DALLOZ, 2014, p. 167-168.
Traducao livre.

31 Sobre tais dificuldades, ver, por todos, PINHEIRO, Marcelo Ribeiro. A eficacia e efetividade dos direitos
sociais de carater prestacional: em busca da superacdo de obstaculos. Dissertacdo apresentada como
requisito parcial para a obtencdo do grau de Mestre perante a Universidade de Brasilia, em 2008.



visGes distintas quanto ao papel dos 6rgdos de supervisdo e controle da aplicacdo das
obrigagdes internacionais assumidas pelos Estados submetidas as suas jurisdi¢cdes, impactam
consideravelmente, por exemplo, as jurisprudéncias das cortes europeia e interamericana em
materia de direitos sociais.

Por tal razdo, os mecanismos de interpretacdo préprios aos direitos sociais eleitos
pelos diferentes sistemas de protecdo devem ser conhecidos do intérprete, para possibilitar o
manejo de uma hermenéutica voltada a perspectiva de democracia e cidadania na sociedade
mundial. A necessidade de tal compreensédo torna complexa a tarefa de promover a adequada
hermenéutica dos direitos sociais, e gera outros efeitos, como as tendéncias a fecundacéao e
fertilizacdo cruzadas, ao didlogo de juizes, e pode ampliar as possibilidades de aprimoramento

das politicas publicas relacionadas ao tema.
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