Os Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais:
formulas fracas e vazias de efetividade?

Resumo

As discussdes no presente estudo se
concentraram nos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Procurou-se demonstrar
que as andlises que encaram tais direitos
como “férmulas fracas e vazias de
efetividade” podem e devem ser superadas,
jA que assumem um carater parcial.
Este marco tedrico reforca a unidade
entre os direitos civis e politicos e os
direitos econdémicos, sociais e culturais e

contribui diretamente para a exigibilidade
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The economics, social and cultural rights:
weak and empty formulas of effectiveness?

Maria Hemilia Fonseca

Abstract

The discussions in this study focused on economic,
social and cultural rights. The intention is to
demonstrate that analysis that consider such rights
as “weak and empty formmlas of effectiveness” can
and must be overcome, because they take a partial
character. This theoretical mark strengthens the
unity between the civil and political rights and
economic, social and cultural rights and contributes
directly to the enforceability and justiciability of the
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latter. The research techniques used were basically
bibliographic, case study in jurisprudence and
legislation.
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Introdugiao

Os chamados direitos “de segunda dimensao”, aqui denominados direitos eco-
nomicos, sociais e culturais, aparecem vinculados a satisfagao das necessidades mi-

nimas dos homens e mostram-se como uma forma de prote¢ao a sua dignidade.

Quando se faz referéncia a essa dimensao de direitos, surge a necessidade de um
primeiro esclarecimento sobre a denominag¢ao adotada, pois as distintas expressoes

utilizadas para designa-los acabaram gerando uma significativa confusiao conceitual.

Com uma rapida passada de olhos nos textos normativos e doutrinarios, fa-
cilmente se constata que as expressdes “direitos sociais”, “direitos econémicos e
sociais” e “direitos econdmicos, sociais e culturais” sao as mais utilizadas. Mas isto
nao quer dizer que a Op¢ao por uma ou por outra seja uma decisao totalmente neu-

tra desde o ponto de vista cientifico-sistematico.

Nas palavras de Castro Cid, a expressao “direitos econdémicos, sociais e culturais”,

ao fazer referéncia aos trés tipos de direitos, apresenta um “alto grau de generali-
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dade” e uma “operatividade sistematica” supetiores aos das demais'. Além do que
essa fol a expressao recepcionada pela Declaragao Universal de Direitos Humanos
de 1948, pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966 e por diversas Constituigdes proclamadas apds a referida Declaragiao. Esses
argumentos nos pareceram suficientes para justificar a sua adogio e, por esta razao,

os estendemos 2 denominagio “civis e politicos™.

No ambito internacional, ap6s a ado¢ao da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, instaurou-se uma larga discussao sobre qual seria a maneira mais eficaz de

assegurar o reconhecimento e a observancia dos direitos nela previstos”.

Optou-se pela instituicao de dois instrumentos. O Pacto Internacional de Direitos
Civis - PIDCP*, que, como o préprio nome indica, cuida dos direitos civis e politicos,
e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que trata dos

direitos economicos, sociais e culturais.

Partiu-se da ideia de que a natureza (ou os processos de implementagao) desses
direitos era distinta. Os direitos civis e politicos apresentariam um carater imediato, se-
riam justiciaveis (por serem facilmente aplicados pelos tribunais) e ndo representa-
riam um custo muito alto ao Estado. Ja os direitos econdmicos, sociais e culturais estariam
sujeitos a uma programacao e realizacao graduais, nao seriam justiciaveis devido a

sua natureza politica e sua implementacio setia necessariamente custosa’.

1 CID, Benito de Castro. Los derechos sociales: andlisis sistematico. In: AAN'V. Derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Para una integraciéon histérica y doctrinal de los derechos
humanos. Actas de las IV jornadas de profesores de Fac. de Derecho de la Universidad de
Murcia, 1981, p. 13.

Também denominados direitos de defesa, liberdades publicas ou de primeira dimensao.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed.

Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 163-164. No mesmo sentido, GARCIA MORALES,

Aniza Fernanda. La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

(DESC). Madrid: Universidad Complutense de Madrid — Facultad de Derecho, Servicio de

Publicaciones, 2003, p. 9-10.

* Ver FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (Org.). Tratados internacionais. Sio Paulo: LTt,
1999, p. 413-415. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, artigo 2° (Entrada
em vigor a 23.03.1976. Aprovado pelo Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo n. 226,
de 12.12.1991. Promulgado pelo Decreto n. 592 — DOU de 07.12.1992). PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
2002, p. 164, 166, 167, 168, 170,173, 175, 176, 178, 179.

5 GARCIA MORALES, Aniza Fernanda. La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC). Madrid: Universidad Complutense de Madrid — Facultad de
Derecho, Servicio de Publicaciones, 2003, p. 9-10, fala em “naturezas distintas”. Ja PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 163s-164, visualiza a referida diferenca quanto aos seus “processos de im-
plementagao”.
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Atualmente, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultnrais® vem produzindo
uma série de documentos que cuidam do sentido desses direitos e das obrigacoes
dos Estados-Partes deles decorrentes, tentando reduzir as aparentes diferencas en-

tre os referidos instrumentos normativos com o auxilio do trabalho interpretativo’.

Mesmo assim, tanto no ambito doutrinario como jurisprudencial, estabeleceram-
se alguns critérios para diferencia-los, que se analisados de forma isolada acabam
refletindo essa separacdo “tedrica”, que nao deixa de ter um fundo politico-ideol6-
gico®. Nesse sentido, tornou-se amplamente difundida a idéia de que os direitos civis e
politicos geram “obrigacdes negativas” para o Estado, e que os direitos econdmicos, sociais

e culturais geram “obrigacoes positivas”.

1 As obrigagdes positivas e negativas

Como se destacou acima, uma referéncia amplamente utilizada para diferenciar
os direitos civis e politicos dos econdmicos, sociais e culturais consiste em que os primeiros
exigem agoes “negativas” dos poderes publicos, enquanto os segundos exigem uma

postura “positiva’.

Nessa compara¢ao, de uma forma geral, os autores se baseiam na teoria de
Georg Jellinek, que detecta quatro szafus ao analisar “as distintas posic¢oes (relagoes)

em que o homem pode se encontrar frente ao Estado”. De forma bastante concisa,

¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed.

Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 196 e nota 202. O Conselho Econémico e Social da ONU

estabeleceu um Comité sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, com a competéncia

de examinar os relatorios submetidos pelos Estados. A fung¢do deste Comité ¢ analoga a fun-
¢ao do Comité de Direitos Humanos, instituido pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis

e Politicos. A criagaio do Comité de Direitos Econémicos Sociais e Culturais como 6rgio de

aplicacio se deu em 1985.

Quanto a forma adotada pelo Comité para a elaboracdo destes documentos, GARCIA

MORALES, Aniza Fernanda. La justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales

y culturales (DESC). Madrid: Universidad Complutense de Madrid — Facultad de Derecho,

Servicio de Publicaciones, 2003, p. 27, comenta que “nos dltimos anos, foram realizadas ina-

meras correcoes, ainda que somente sob a forma de “comentarios gerais”, sobre a interpretagao

de importantes instrumentos internacionais pelo Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e

Culturais das Nac¢oes Unidas”.

8  BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais, In SARLET, Ingo Wolfgang
(org). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117.

° CONTRERAS PELAES, Francisco ]. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid:
Tecnos, 1994, p. 17. O autor destaca que: “Peter Hiberle enfatiza o sentido “positivo” dos
direitos sociais ao afirmar que eles nao constituem limites negativos das competéncias estatais,
mas fins e objetivos constitucionais”. O carater ativo-prestacional dos direitos sociais ¢ tam-
bém destacado pelos italianos Cicala e Pergolesi.
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O Status passivo (status subjectionis) submeteria o individuo a vontade do Estado (ideia
absolutista); o status negativo (status libertatis) garantiria ao individuo uma esfera de
liberdade, impondo ao Estado um limite ao seu poder; o status positivo (status civita-
#5) asseguraria ao individuo o gozo de certos direitos frente ao Estado; e, finalmen-
te, o status ativo daria ao individuo o poder de participar da formacao da vontade

estatal'’.

Francisco J. Contreras Pelaez destaca que alguns direitos frequentemente inseri-
dos no catalogo de direitos econdmicos, sociais e culturais (como a liberdade sin-
dical e o direito de greve) sao, na verdade, direitos hibridos, pois estao historicamente
vinculados a “segunda gerac¢ao” dos direitos fundamentais, mas sao estruturalmen-
te afins as /berdades negativas''. Diante disso, o eritério da “positividade” on “negatividade”

das obrigagies parece ser iitil quando nao for interpretado em termos absolutos™.

Os direitos civis e politicos também podem ser caracterizados como um com-
plexo de obrigacoes negativas e positivas por parte do Estado. Tenha-se como exemplo
a proibi¢ao de prisao arbitraria, que exige uma intensa atividade estatal para o seu
cumprimento e, até mesmo, a reparacao de prejuizos materiais € morais nos casos

em que haja a detengio ilegal™.

Isso implica dizer que ndo existem obrigagcoes negativas “puras” (ou direitos que
comportem exclusivamente obrigacoes negativas) e sim #mwa gradativa diferenca guanto
a relevincia que as prestagoes estatais possuem para um e outro tipo de direitos (direitos civis e

politicos e econémicos, sociais e culturais)'*.

Dessa perspectiva, verifica-se que o carater obrigacional “negativo” ou “positi-
vo”, quando analisado de forma isolada, ndo se apresenta como um critério decisi-
vo para diferenciar os direitos civis e politicos dos econdémicos, sociais e culturais,
pois existem direitos que concentram os dois tipos de obrigagao e nem por isso

deixam de ser caracterizados como tais'.

0 GARCIA MACHO, Ricardo. Las aporias de los derechos fundamentales sociales y el
derecho a una vivienda. Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1982, p.
82-83.

' CONTRERAS PELAES, Francisco J. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos,
1994, p. 20. O autor utiliza a denominagio “direito-autonomia”.

2 CONTRERAS PELAES, Francisco J. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos,
1994, p. 21-22.

3 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 24 ¢ 26. No mesmo sentido, José L. Cascajo, La tute-
la constitucional de los derechos sociales, Centro de Estidios Constitucionales, Madrid:
1988.

4 CONTRERAS PELAES, Francisco J. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos,
1994, p. 21.

5 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los de-
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Tais observagdes contribuem significativamente para a superagao da tese de que
os direitos econdmicos, sociais e culturais sao “férmulas fracas e vazias de efetivi-
dade” e, portanto, ndo podem ser considerados como “verdadeiros direitos”, pois
todo direito em alguma medida requer obrigagdes positivas e negativas para a sua
efetividade. Até porque, como se verificara mais adiante, nenhuma categoria de
direito é mais ou menos exigivel, sendo certo que a cada direito correspondem dis-

tintos tipos de obrigacoes exigiveis.

E justamente nesse sentido que atualmente muito se tem discutido, inclusive
no ambito do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, acerca dos “ni-
veis obrigacionais” dos direitos, cuja analise se situa tanto no ambito internacional,
como no campo interno dos Estados (na medida em que os mesmos direitos sio

positivados).

2 Os niveis de obrigagdes

Como ja se destacou, alguns autores propoem um esquema interpretativo que
consiste na definicao de “niveis de obrigacdes” dos direitos, independentemente
de sua inscrigao no catalogo de direitos civis e politicos ou de direitos econdémicos,

sociais e culturais'®.

rechos sociales, In SARLET, Ingo Wolfgang (org), Direitos fundamentais sociais: Estudos de
direito constitucional, internacional e comparado, p. 137 e 138. De fato, alguns dos direitos
econdmicos, sociais e culturais se caracterizam principalmente por exigirem do Estado a¢oes
positivas (os chamados direitos-prestagao), porém isso também se passa com os diteitos civis e
politicos. Além disso, alguns dos direitos econémicos, sociais e culturais dificilmente podem
ser conceituados tio somente como prestacionais, principalmente aqueles que também regu-
lam as relagdes entre particulares. Este acaba sendo um argumento contrario a exigibilidade
dos direitos econémicos, sociais e culturais, pois, em geral, afirma-se que por se tratar de direi-
tos que estabelecem obrigacoes positivas, seu cumprimento depende da disposicdo de fundos
e, por isso, o Poder Judiciario ndo poderia impor ao Estado o cumprimento de condutas de dar
ou fazer.

A respeito do tema, ver ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos socia-
les como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 27 a 31, e nota 24. Os autores fazem
uma analise do tema e indicam uma ampla bibliografia. Explicam que essa distingao foi sugeri-
da originariamente por Henry Shue, Rights in the US Foreing Policy, Princeton, 1980, ainda
que com alguma diferenca terminolégica (a autora fala de distintos “ditreitos” e nao de distin-
tos niveis de “obriga¢des”). Victor Abramovich pondera que ‘existem niveis de obrigacoes
estatais comuns a todos os direitos (humanos), e ndo um tipo particular de obrigagao estatal
que corresponda a uma determinada categoria” Apud GARCIA MORALES, Aniza Fernanda.
La justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC). Madrid:
Universidad Complutense de Madrid — Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones, 2003,
p. 36 ¢ 37.

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 10, n. 2, p. 253-275 259



O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, na Observacao Geral
N. 3 de 1990, ao pronunciar-se sobre a natureza das obrigagdes que derivam do

enumera trés

b

artigo 2.1. do Pacto de Diteitos Econémicos, Sociais e Culturais'’
categorias: obrigagdes de respeito, obrigacoes de protecao e obrigacoes de garantia,

satisfacdo ou cumprimento'®.

A obrigagio de respeitar'’ requer que o Estado se abstenha de impedir o gozo
dos direitos economicos, sociais e culturais; ja a obrigagido de proteger” exige do
Estado a prevencio de violacoes desses direitos por parte de terceiros®; enquanto a
obrigagido de cumprir® requer que o Estado adote medidas politicas, administrati-

vas, fiscais e judiciais para alcangar a plena efetividade desses direitos™.

No campo doutrinario, Daniel E. Herrendorf e German J. Bidart Campos cui-
dam das obrigacoes pertinentes aos direitos humanos e as agrupam em trés classes
(coincidentes com as do direito civil): omissao de conduta que viole determinado
direito ou que impega seu exercicio; conduta de dar algo em beneficio do titular do

direito; conduta de fazer algo em beneficio do sujeito ativo™.

Fonte de pesquisa: http://www.aaj.otg.br/Pacto%20Facultativo.htm. Data da pesquisa: 17-08-05.
A adogao de medidas legislativas ndo esgota as obrigacoes dos Estados-Partes (paragrafo 4°).

'8 Obsetrvacion General (OG) N. 3 de 1990 — La indole de las obligaciones de los Estados partes — pdr-
rafo 1, del art. 2 del Pacto. Segundo as Diretrizes de Maastricht, os direitos econémicos, sociais e
culturais impoem ao Estado trés tipos de obrigagdes: de respeitar, de proteger e de satisfazer,
e o ndo cumprimento de qualquer dessas trés obrigacoes constitui uma violagao a eles. Fonte
de pesquisa: http://www.derechos.orgve/instrumentos/sisuniversal/directriz_maastricht.pdf.
Data da Pesquisa: 17-08-05.

Esse documento cita como exemplo de infragao ao direito a moradia as expulses forcadas e
arbitrarias praticadas pelo Estado.

* Da mesma forma, o Estado pode violar o direito ao trabalho ou determinadas condicoes de
trabalho, equitativas e satisfatorias quando nio assegura que os empregadores cumpram as
normas basicas de trabalho.

2 F justamente nesse campo em que se localiza a mediacio legislativa e que se deve considerar os
efeitos desses direitos nas relages entre particulares.

2 Como exemplo cita a violagdo a obrigacio de cumprir com os diteitos econoémicos, sociais e
culturais o nao atendimento primario a saide daqueles que necessitam.

#  Fonte de pesquisa: http://www.detechos.orgve/instrumentos/sisuniversal /directriz_maastri-
cht.pdf. Data da Pesquisa: 17-08-05. Nesse documento faz-se referéncia, ainda, as obrigacGes
de conduta e de resultado. A primeira exige agdes com o proposito de assegurar o exercicio
de um direito especifico, enquanto a segunda requer que os Estados cumpram os objetivos
concretos de uma norma especifica. Esclarece-se também que as obriga¢oes pertinentes aos
direitos economicos, sociais e culturais podem ser descumpridas mediante a¢oes comissivas
(praticadas pelo Estado ou por terceiros) ou omissivas (resultantes da omissao ou descumpri-
mento das medidas derivadas de obrigagdes legais assumidas pelo Estado).
 HERRENDOREF E., Daniel; BIDART CAMPOS J., German. Principios de derechos hu-
manos y garantias. Buenos Aires: Ediar, 1991, p. 95 e 96. Segundo esse critério, em uma rela-
¢ao trabalhista, o empregador deve omitir-se de realizar condutas que impecam o empregado
de cumprir sua tarefa. Deve se responsabilizar pelo pagamento de sua remuneracio, o que
constitui uma obrigacio de dar. Também deve inscrever o trabalhador no sistema de segurida-
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Assim, nota-se que o esquema de “niveis de obrigagdo” também ¢ perfeita-
mente aplicavel a todo o conjunto de direitos, quer sejam classificados como civis
e politicos quer como economicos, sociais e culturais. Esse marco teérico “reforca
a unidade entre os direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais e cul-
turais, pois os distintos tipos de obrigacdes podem ser encontrados em ambos os
pares de direitos”, e também contribui diretamente para a exigibilidade e justiciabi-

lidade dos primeiros.

Segundo o exposto até aqui, pode-se concluir que as analises que caracterizam
os direitos econdmicos, sociais e culturais como aqueles que exigem uma agao emi-
nentemente “positiva” ou “prestacional” do Estado sdo parciais, principalmente na
correlacdo que se faz entre “reserva do possivel”, “inexigibilidade” e “injusticiabi-

lidade”. E do que trataremos a seguir.

3 A chamada “reserva do possivel” e a
“garantia do minimo necessario”

Muitas sao as discussoes acerca das particularidades dos direitos econdmicos,
sociais e culturais em relagdao aos direitos civis e politicos, notadamente quanto a
sua efetivacao que, em diversas circunstancias, acaba sendo restringida, quando nao
completamente anulada, em decorréncia de analises parciais como, por exemplo,
aquelas que a submetem, de forma isolada, as condigdes economicas vigentes em

um pais.

Com essa afirmacdo, niao se esta negando a interdependéncia desses direitos
com outros fatores de natureza politica, econoémica e social, mas destacando-se
que em diversos momentos o fator economico acaba sendo utilizado como uma

justificativa para o seu descumprimento.

No plano internacional, essas discussoes sao pontuadas pelo artigo 2.1 do Pacto

Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que determina:

Cada Estado-Parte do presente Pacto compromete-se a adotar me-
didas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem assegurar, progressi-
vamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direi-
tos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao
de medidas legislativas®.

de social, o que caracteriza uma obrigacdo de fazer.
»  FRANCO FILHO, Geotgenor de Sousa (Org.). Tratados internacionais. Sio Paulo: LTt,
1999, p. 435.
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Outros importantes instrumentos normativos de ambito regional foram celebra-
dos com objetivo de complementar o referido Pacto e atender as particularidades de

cada regido no tocante a esses direitos™.

Dessa otica, ha quem entenda que a ratificaciao desse Pacto ndo gera obriga¢oes
quanto a aplicacao de suas disposi¢oes, mas simplesmente a adaptaciao progressiva
de sua estrutura social, o que ja origina importantes transformagdes no ambito

interno?®’.

Entretanto, o Comité de Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais, em seus
Comentarios Gerais™, esclareceu que o conceito de realizagiao progressiva deve ser
interpretado a luz do objetivo geral do Pacto, que consiste no estabelecimento de
obrigagoes concretas a cargo dos Estados-Partes. Na mesma dire¢do, encontram-se

os chamados Principios de Limburgo® e as Diretrizes de Maastrich?’”.

% Dentre eles, podemos citar a Carta Social Enrgpeia, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos

— Pacto de San José da Costa Rica (22 de novembro de 1969), a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos. Cabe fazer mencao, ainda, a Declaragao de Quito, que destaca, dentre outros pontos,
que o desconhecimento dos DESC na América Latina, em muitas ocasides, provém de um
circulo vicioso, em virtude do qual a pobreza, a iniquidade e a auséncia de desenvolvimento
sao decorrentes de politicas economicas que ignoram os direitos humanos (como principios
universalmente aceitos) e o fato de que esses devem pontuar os marcos econémicos de um pafs
e nao o contrario. Fonte de Pesquisa: http://www.dhnet.org.br/ditreitos/sip/desc/quito.html.
Data da Pesquisa: 17-08-05.
27 VESES PUIG, Carmen Marti de. Normas internacionales relativas a los derechos econdmicos, sociales
y culturales. In: Anuario de Derechos Humanos, marzo de 1983, Facultad de Detecho de la
Universidad Complutense de Madrid, p. 305. Ver também PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p.
180 e 195. Para a autora os direitos econémicos, sociais e culturais sao “direitos que demandam
aplicagio progressiva, ja que nao podem ser implementados sem que exista um minimo de
recursos economicos disponivel, um standard técnico-econdémico, um minimo de cooperagiao
economica internacional e, especialmente, uma prioridade na agenda politica nacional”. Em
consequéncia afirma que “a natureza da obrigagao ¢ significativamente distinta da obrigacdo
requerida pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, particularmente pelo seu art.
2°, que confere aplicabilidade imediata aos direitos nele enunciados”.
¥  Nesse sentido, vide Informe do Comité de DESC, UN doc. E/1991/23, pg. 83-87.
2 Os “Principios de Linburgo Relativos a Aplicacio do Pacto Internacional de Diteitos Economicos,
Sociais e Culturais”. E um informe sobre a natureza e o alcance das obrigacdes dos Estados-
Partes do referido Pacto, assim como da cooperagao internacional, elaborado por um reno-
mado grupo de expertos de direito internacional em Maastricht em 1986. Considera-se que os
principios refletem um consenso sobre ditas obrigacoes, In Proyecto de Ley que establece mecanismos
para la justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales, Proyecto de Ley N. 3389, pro-
puesto por el Congresista Javier Diez Canseco, Lima-Peru, julio de 2002. Fonte de Pesquisa:
http://listas.rcp.net.pe/pipermail /vigilancia/2002-August/000448 . html. Data de Pesquisa:
17-08-05.
Directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales - Maastricht, 22-26
de enero de 1997. Fonte de pesquisa: http://www.detechos.orgve/instrumentos/sisuniversal /di-
rectriz_maastricht.pdf. Data da pesquisa: 17-08-05.
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Em todos esses instrumentos, a preocupag¢ao com a escassez de recursos finan-
ceiros foi levada em consideracdo para atender a um ponto de vista conjuntural.
Entretanto, a excessiva importancia que se tem dado a esses recursos acaba impossi-
bilitando a efetivacao de muitos direitos econémicos, sociais e culturais, mediante a

acomodacao dos Estados as situacoes de vulnerabilidade de amplos setores sociais’'.

De tal modo, muitos Estados vém alegando que, apesar de realizarem inume-
ros esforcos no tocante a efetivacdo dos direitos economicos, sociais e culturais,
suas agoes se circunscrevem a “reserva do possivel”; que, por sua vez, se apresenta

“como limite fatico” para esta efetivacao™.

Nesse rumo, fulgura a decisio do Tribunal Constitucional Alemao, que ficou
conhecida como “numerus clausus”, na qual se discutia sobre o direito de acesso a
Faculdade de Medicina:

BverfGE 33, 333: Os direitos a prestagdes (Teilhaberechte) nao
sao garantidos de antemdo para qualquer situagdo existencial (arf
das jeweils Vorhandene), sendo que permanecem sob a reserva do
possivel (unter dem Vorbehalt des Moglichen), no sentido de sa-
ber o que cada qual pode razoavelmente exigir da sociedade (was
der Einzeine verninftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen
kann). Em primeiro lugar encontra-se sob a responsabilidade do le-
gislador avaliar a pretensdo, considerando a economia or¢amentaria
(Haushaltswirtschaft), as outras necessidades da comunidade (andere
Gemeinschaftsbelange) e o dispositivo expresso do art. 109, inciso 2,
da Constituicdo, que manda levar em conta o equilibrio geral da eco-
nomia (das Gesamtwittschaftliche Gleichgewichts)™.

Vale lembrar que alguns autores, ao se fixarem no argumento de que os direitos
econdmicos, sociais e culturais “existem sob a reserva do possivel”, imprimem-lhes

uma natureza meramente programatica e nao vinculante™.

' LIMA, Jayme Benvenuto Jr. O carater expansivo dos diteitos humanos na afirmagio de

sua indivisibilidade e exigibilidade. Fonte de Pesquisa: http://www.tevistaautor.com.bt/
ensaios/02ext2.htm. Data da Pesquisa: 17-08-05. Segundo o autor, esse problema nio é ex-
clusivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais; muitos direitos civis e politicos também
carecem de uma a¢do progressiva, em razao de adentrarem profundamente no comportamento
de setores da populagio ou até de sua maioria.

2 BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais, In SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional, internacional e compara-
do. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.

¥ Aqui devo manifestar meus sinceros agradecimentos ao Prof. Dr. Ricardo Lobo Tortes, da

Universidade Federal do Rio de Janeiro, que gentilmente me forneceu o trecho da decisio ora

transcrita.

Neste sentido, novamente TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional fi-

nanceiro e tributagio. O orgamento na Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 5,

34

p. 179 ¢ 180, para quem somente o critério topografico estabelecido pela Constituicio de 1988
no Titulo IT “ndo autoriza a assimilagao dos direitos sociais pelos fundamentais”.

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 10, n. 2, p. 253-275 263



Contrariamente a essa linha de pensamento, ha quem afirme que a teoria da “re-
serva do possivel” ¢ um argumento falacioso, vestido de uma ilusoéria racionalidade,
mas que no fundo desconsidera em que medida o custo é consubstancial a todos
os direitos fundamentais. Assim, em virtude da integridade dos direitos humanos, o
argumento da “escassez de recursos” para a nao observancia dos direitos economi-

cos sociais e culturais acaba afetando tanto estes direitos como os civis e politicos35.

Tracando um ponto intermediario entre as distintas teses, os “Principios de
Limburg’ (25-28) e a jurisprudéncia evolutiva do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais reconhecem explicitamente o seu carater obrigacional e afirmam
que a escassez de recursos nao exime os Estados de certas “obrigacdes minimas”

na sua aplicagao™.

O que se verifica, portanto, ¢ que os Estados nao podem recorrer as disposi¢oes
relativas a “aplica¢ao progressiva” do artigo 2.1 do Pacto (que se consubstancia na
“reserva do possivel”), como pretexto para o descumprimento dos direitos econo-
micos, sociais e culturais’. E, se o fizerem, deverdo comprovar que a obrigacio nao

foi minimamente cumprida por motivos alheios a seu controle™.

» BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais, In SARLET, Ingo Wolfgang
(org). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.

Fonte de Pesquisa: http://www.detechos.orgve/instrumentos/sisuniversal /directriz_maastri-
cht.pdf. Data da pesquisa: 17-08-05. E interessante destacar o posicionamento de TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributagdo. O Orgamento
na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 5, p. 190, 191 e 192. O autor trabalha com
a ideia de um minimo existencial, mas se afasta da postura adotada nos Principios de Limburg

36

e na jurisprudéncia do referido Comité. Para ele, o direito ao minimo existencial se vincula ao
status positivus libertatis. Diferentemente, os direitos econdmicos, sociais e culturais se vinculam
a0 status positivus socialis. Este Gltimo status se mostra dependente da situagao econdémica do Pais
e da riqueza nacional, bem como ¢ objeto da legislacdo ordinaria e da politica social e eco-
noémica. Nessa perspectiva o “status positivus socialis”, ao contrario do “status positivus libertatis”,
afirma-se de acordo “com a situa¢do econémica conjuntural, isto ¢, sob a ‘reserva do possivel’
ou na conformidade da autorizagdo orcamentaria”. Razdo pela qual os direitos econémicos e
sociais nao se confundem com os direitos de liberdade nem com o minimo existencial que,
por sua vez, volta-se a protecdao das condi¢bes iniciais da liberdade e tem como fundamento a
dignidade humana, o Estado Democratico de Direito e os principios fundamentais previstos
na CF/88. Por fim, somente este tltimo assumiria o carater de fundamental.
7 Fonte de Pesquisa: http://www.detechos.orgve/instrumentos/sisuniversal /directriz_maastri-
cht.pdf. Data da pesquisa: 17-08-05.
*  Fonte de Pesquisa: http://www.detechos.otgve/instrumentos/sisuniversal /directriz_maastri-
cht.pdf. Data da pesquisa: 17-08-05. Por exemplo, o fechamento temporario de uma institui¢ao
de ensino devido a um terremoto constituiria uma circunstancia alheia ao controle do Estado,
enquanto a elimina¢ao de um regime de Seguridade Social sem contar com um programa de
substituicdo adequado, demonstraria a falta de vontade politica, por parte do Estado, de cum-
prir suas obrigaces.
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Assim, para determinar quais agdes ou omissoes constituem uma violaciao aos
direitos economicos, sociais e culturais, ¢ importante distinguir entre a falta de capaci-
dade e a falta de vontade do Estado de cumprir as obrigagdes que lhes sdo pertinentes,
ainda mais quando sequer se alcancou um patamar minimo necessario a dignidade

de seus cidadaos®.

Repete-se: nao se pretende negar a interdependéncia dos direitos economicos,
sociais e culturais aos fatores politicos, econémicos e sociais vigentes em um de-
terminado pafs, mas tdo somente destacar que, na pratica, em diversas ocasioes,
a dimensao juridica tem sido relegada a um segundo plano, na medida em que os
Estados acabam se escondendo sob o manto da obrigatoriedade x disponibilidade finan-

cezra, também conhecida como “reserva do possivel”.

Centrando a discussao no ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal

Federal tem reiterado em seus julgados que

a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferfvel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢des
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacio de di-
reitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial funda-
mentalidade®.

A referida Corte considerou, ainda, na decisao da Arguicao de Preceito
Fundamental N. 45:

(... Carater relativo da liberdade de conformacio do Legislador.
Consideragoes em torno da clausula da “reserva do possivel”.
Necessidade de preservacio, em favor dos individuos, da integridade
e da intangibilidade do nicleo consubstanciador do “minimo existen-
cial”. Viabilidade instrumental da Arguicio de Descumprimento no
processo de concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitu-
cionais de segunda geracio). (...)"".

%  GARCIA MORALES, Aniza Fernanda. La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC). Madrid: Universidad Complutense de Madrid — Facultad de
Derecho, Servicio de Publicaciones, 2003, p. 11-12 e 47-48.

0 RTJ n. 175/1212-1213. Fonte de Pesquisa: www.stf.gov.br . Data da Pesquisa: 14-02-06.
Também assentou que as regras inscritas na Constituicao ndo podem se converter em promessa
inconseqiiente, “sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado”. Fonte de pesquisa: http://www.aaj.org.bt/Pacto%20Facultativo.htm
. Data da pesquisa: 17-08-05.

' ADPF — 45. Informativo 345. Fonte de Pesquisa: www.stf.gov.bt . Data da Pesquisa: 14-02-06.

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 10, n. 2, p. 253-275 265



Assim, reconhece-se que o ponto de partida das analises que submetem a efeti-
vagao dos direitos economicos, sociais e culturais tao somente a “reserva do possi-
vel” é procedente, na medida em que admitem a sua interdependéncia com outras
questoes de natureza politica, econémica e social. Mas, em seu desenvolvimento,
elas acabam se mostrando parciais** porque nao levam em conta os fatores eminen-
temente juridicos da questao, especialmente as obrigagoes deles decorrentes, ainda
que expressas em um patamar minimo.

Nessa linha de raciocinio, um importante estudo demonstra que “todos os direi-
tos sao dispendiosos” porque todos eles pressupoem os aportes dos contribuintes
para a sua efetivagdo e monitoramento (A/ rights are costly because all rights pressupose
taxipeyer funding of effective supervisory machinery for monitoring and enforcment). Todos os
direitos exigem uma resposta afirmativa do governo (A rights are clain to an affimative
governmental response)®.

As analises referidas também desconsideram o fato de que esses direitos podem
ser positivados com o carater de fundamental em um determinado texto constitu-
cional, e que a sua efetivacao envolve mecanismos juridicos e politicos diversos, seja
na relacao Estado e individuo seja na relagao entre particulares.

Vale a pena lembrar que a relagao Estado-cidaddo exige uma aplicagao imediata
dos direitos fundamentais e, mesmo quando a norma de direito fundamental se
materialize em um principio, ou seja, em um mandamento de otimizagao, ela impdoe
a sua efetivacdo dentro das possibilidades faticas e juridicamente possiveis daquele
caso concreto. Ja na relagao entre particulares, a aplicacao dos direitos fundamen-
tais somente podera ser imediata quando nido houver disposi¢aio mediadora ou, se
houver, ela nio for satisfatéria para a solugao daquele caso.

Ainda que essas adverténcias sejam extremamente importantes, muitos autores
apontam a dependéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais as condigoes
socio-econdmicas como uma das variantes que dificultam ou impedem a sua efeti-
vagao, concluindo assim que, apesar de sua proclamagao formal, esses direitos nao
sao dotados de exigibilidade e justiciabilidade*.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Constitucionalizag¢do do direito. Os direitos fundamentais nas

relagbes entre particulares. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 138. Para o autor, as analises que
vinculam as fun¢oes “classicas” dos direitos fundamentais as chamadas liberdades publicas e
sujeitam a sua aplicagdo tdo somente a relagio “Estado e individuo” ndo deixam de ser “anali-
ses parciais dos direitos fundamentais”.

#  HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on taxes.
New York: W.W. Norton, 2000, p. 43 ¢ 44. Neste estudo, os autores contestam a utilidade da
dicotomia entre direitos negativos e positivos e escrevem: “Where there is a right, there is a
remedy’ is a classical legal maxim. (...) This simple point goes a long way toward disclosing the
inadequacy of the negative rights/positive rights distinction. What it shows is that all legally
enforced rights are necessarily positeve rights. (...) All rights are claims to an affimative gover-
nmental response”.

" Neste sentido, vide J. L. Cascajo Castro, La futela constitucional de los derechos sociales, p. 29-42,
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4 O mito da “inexigibilidade” e “injusticiabilidade”
dos direitos econémicos, sociais e culturais

Como ja se destacou, um dos problemas mais instigantes a serem enfrentados na
analise dos diteitos econémicos, sociais e culturais diz tespeito a sua efetivacao/ concre-
tizagao. Esta depende, em grande parte, da adogao de “multiplas e variadas medidas em

25 45

todos os campos de a¢ao: politico, juridico, social, econdomico, cultural, tecnolégico”.

Assim, ha quem defenda que a operatividade*

juridica dos direitos economicos,
sociais e culturais esta limitada por diversas circunstancias que dificultam, ou até mes-
mo impedem, a sua realizacio efetiva®’. Mas, como esclarecem Abramovich e Couttis,
“o recurso a protecao do bem que se pretende tutelar constitui um elemento central

na defini¢io da nocio de ‘direito’ - ainda que, como sugerimos, nio o tnico”.*

Para esses autores, o que qualificara um direito econémico, social e cultural como
um “direito”, em toda a plenitude da palavra, nao ¢ simplesmente o fato de a condu-
ta ter sido cumprida pelo Estado ou por particulares, senao também a possibilidade

de reclamar o seu descumprimento “ao menos em alguma medida”.*

Existem niveis de obriga¢des comuns a todos os direitos: estes compreendem ao
menos uma obriga¢do de respeito, uma obrigacdo de protecdo e uma obrigacao de

satisfacao de tal modo que nenhuma categoria de direito é mais ou menos exigivel,

Apud CID, Benito de Castro. Los derechos sociales: andlisis sistematico. In: AANVV. Derechos eco-

némicos, sociales y culturales. Para una integracion histoérica y doctrinal de los dere-

chos humanos. Actas de las IV jornadas de profesores de Fac. de Derecho de la Universidad

de Murcia, 1981, p. 168, 169 ¢ 177.

Fonte de Pesquisa: http://www.detechos.otrg.ve/instrumentos/sisuniversal/directriz_maastri-

cht.pdf. Data da pesquisa: 17-08-05.

" FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito, v. 56 — omissdo de so-
corro — papa. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 123: “Operar. Verbo que indica o ato de executar, de
praticar ou de produzir alguma coisa. Na linguagem juridica, aplica-se o termo em todos esses

45

sentidos, mas especialmente na acepg¢io de produzir efeitos: ‘A sentenga s6 opera efeitos apos
publicada’ (...)".

7 Para L. Cascajo Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales, p. 29-42, Apud CID, Benito
de Castro. Los derechos sociales: andlisis sistematico. In: AANV'V. Derechos econémicos, sociales
y culturales. Para una integracion histérica y doctrinal de los derechos humanos. Actas
de las IV jornadas de profesores de Fac. de Derecho de la Universidad de Murcia, 1981, p. 29-
42. Esses direitos somente poderdo ser plenamente efetivos se forem atribuidos a um nimero
bastante limitado de cidadaos ou se os seus conteudos forem restringidos a um nivel minimo
de satisfagdo da correspondente necessidade.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales, In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 143 ¢ 144.

¥ ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales, 1n SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 144.
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pois a cada direito correspondem distintos tipos de obrigacoes exigiveis™.

E possivel perceber, portanto, que o Estado tem a obrigacio de efetivar tais di-
reitos, seja por mecanismos politicos seja por juridicos, e de resguardar o seu cum-
primento nas relagoes entre particulares. Essa obrigacao nos conduz a analise de sua
“exigibilidade” e “justiciabilidade” (para alguns autores acionabilidade)™.

Exigibilidade pode ser definida como a “qualidade do que ¢ exigivel; que se pode
exigit””. Na esfera juridica, figura como “o que pode e deve ser cobrado do deve-
dor ou credor, em decorréncia de norma juridica, de obrigacao definida”. Entao,
considera-se que “o mundo das relacées juridicas é marcado pela exigibilidade de
atos ou omissoes que fazem a tecitura do ordenamento”.?(g.n.)

Com o reconhecimento do carater juridico das obrigaces decorrentes dos di-
reitos economicos, sociais e culturais, seja na relagao Estado-cidadio seja na relagao
entre particulares, ndo se pode negar a sua exigibilidade™ e, muito menos, a sua
“justiciabilidade”, que deve ser entendida como “a possibilidade de reclamar peran-
te um juiz ou tribunal o cumprimento de algumas das obriga¢oes que derivam de

25 55

um direito”.

Em geral, os principais obstaculos apontados a justiciabilidade dos direitos eco-
némicos, sociais e culturais sao: (i) a falta de a¢cGes ou garantias processuais concre-
tas que tutelem esses direitos e (ii) a inadequagao da estrutura e da posi¢ao do Poder
Judiciario para exigir o cumprimento de obrigacdes que disponham de recursos
publicos™.

50

Fonte de Pesquisa: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/desc/quito.html. Data da Pesquisa:
17-08-05. Dessa forma, segundo a citada Declaracio de Quito, que aponta alguns Principios
sobre a exigibilidade e realizacio dos direitos econdémicos, sociais e culturais, esses direitos
“sao exigiveis através de diversas vias: judicial, administrativa, politica, legislativa”.

S CID, Benito de Castro. Los derechos sociales: analisis sistematico. In: AAVYV. Derechos eco-
noémicos, sociales y culturales. Para una integracion historica y doctrinal de los dere-
chos humanos. Actas de las IV jornadas de profesores de Fac. de Derecho de la Universidad
de Murcia, 1981, p. 173.

2 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello.
Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1284.
FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito, v. 35 — execugio de coi-
sa certa — extra petita. Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 245. Daf porque o trago caracteristico da
obrigacio juridica ¢ ser exigivel, o que a distingue da obrigacao moral.

53

> A exigibilidade pode ser vista também como um processo por meio do qual uma pessoa ou um

grupo de pessoas, titulares de direito possam exigir do Estado seu cumprimento. In Proyecto de
Ley que establece mecanismos para la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Proyecto
de Ley N. 3389, propuesto por el Congresista Javier Diez Canseco, Lima-Perd, julio de 2002.
Fonte de Pesquisa: http://listas.tcp.net.pe/pipermail /vigilancia/2002-August/000448.html. Data
de Pesquisa: 17-08-05.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exi-
gibles. Madrid: Trotta, 2002 — Prélogo, p. 40.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exi-
gibles. Madrid: Trotta, 2002 — Prélogo, p. 40.
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E justamente nesse sentido que muitos autores defendem a aplicagio de meca-
nismos juridicos como um meio de impulsionar a efetivacao dos direitos econo-
micos, sociais e culturais, que ndo pode estar submetida tdo somente a fatores de
ordem economica. Jean-Michel Servais, por exemplo, defende a utiliza¢ao de meca-
nismos juridicos nacionais e internacionais para a efetivagao desses direitos como
uma forma de garantir a dignidade aos cidadaos, fazendo referéncia as Clausulas

Sociais em Tratados Internacionais de Comércio®.

Nessa medida, verifica-se que os Estados-Partes devem concretizar os direitos
econdmicos, sociais e culturais por meio de medidas administrativas, legislativas,
judiciais, economicas, sociais e educativas. A falta de programas tendentes a sua
implementagao, assim como a ado¢ao de medidas que visem a sua supressio ou
reducao, constituem uma ofensa as suas obrigagoes. Eles também produzem efeitos
nas relagoes entre particulares, daf a razao de existirem disposi¢oes mediadoras que

regulamentem a sua aplica¢ao nesse tipo de relagao.

No plano interno, tal discussao assume um carater completamente distinto a
partit do momento em que esses direitos se encontrem positivados®. Diante de
tal circunstancia, Robert Alexy pronuncia que a decisao essencial para os direitos
fundamentais (encarados como direitos do homem positivados) ¢é aquela que reco-

nhece amplamente a sua forca juridica vinculativa em forma de justiciabilidade®.
¢a ]

Logo, pode-se concluir que a efetivacio dos direitos econémicos, sociais e cul-

turais nao esta alheia a outras questoes de natureza politica, econémica, social. Esse

7 Muitos paises além de violarem a dignidade de seus cidaddos produzem uma desvalorizacio

do trabalho em dmbito mundial, pois o preco que conseguem imprimir as suas mercadorias,
em decorréncia da utilizacio de mao-de-obra semi-escrava, é praticamente insuperavel. Assim,
a palavra de ordem passa a ser competitividade e reducio de custos gerados pela contratacdo
de mao-de-obra. Daf o reflexo da atual situacao encontrada no mercado de trabalho mundial e
da chamada precarizacdo do trabalho. SERVAIS, Jean-Michel Servais. Elementos de direito
internacional e comparado do trabalho, Sio Paulo: LT, 2001, p. 22. “O desejo, a vontade
de identificar um denominador juridico comum no campo do trabalho tem a sua ex-
pressdo mais recente na reivindicagio de se introduzir, nos tratados internacionais de
comércio, a chamada clausula social, mais precisamente, a inclusio, em acordos econdémi-
cos e financeiros de Ambito regional ou universal, de normas minimas de trabalho a serem
observadas pelos diversos parceiros comerciais. Os objetivos econémicos e sociais, mais
uma vez, se confundem num emaranhado dificil de destrincar”.

% Ver ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002. Como se vera mais adiante, esse serd um ponto importante
para a discussdo sobre a exigibilidade e, consequentemente, a efetivaciao dos direitos econémi-
cos, sociais e culturais no ambito interno do Estado brasileiro.

» ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democritico. In: Revista de Direito Administrativo, Madri, p. 67-79, jul./set. 1999, p.
74. O autor conclui que “se algumas normas da Constitui¢io nio sdo levadas a sério é dificil
fundamentar por que outras normas também entdo devem ser levadas a sério, se isso uma vez
causa dificuldades”.
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fator circunstancial a conecta com a teoria da “reserva do possivel”, desde que
sejam atendidos patamares minimos® de dignidade apurados concretamente em
cada caso. Mas nao pode se apresentar como um pretexto para o descumprimento

desses direitos.

De qualquer forma, essas observagoes estao voltadas muito mais para a efetiva-
¢ao desses direitos na relacao entre o Estado e os cidadaos, do que propriamente
na relacdo entre os particulares. E é justamente neste primeiro ambito que aparece

um outro fator impeditivo a efetivagio dos direitos econoémicos, sociais e culturais.

Trata-se da existéncia das redes de corrupgao estatal, que em muitas ocasioes
esconde-se sob o manto da “reserva do possivel” e, por que nao dizer, da “inexigi-
bilidade” e da “injusticiabilidade”, com o beneplacito da sociedade e dos operadores
do Direito.

5 A corrupgao como fator impeditivo a efetivagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais

Sabe-se que pelas redes de corrupgao estatal, vultosas quantias de recursos pu-
blicos sao desviadas para a satisfacao de interesses pessoais de seus integrantes. De
uma perspectiva concreta, ¢ possivel comprovar a sua existéncia, suas formas de
atuar e se os recursos comprometidos com a concretizagao de direitos econémicos,

sociais e culturais sao realmente desviados.®!

Para chegar a tais conclusoes, é preciso avaliar (1) o total dos recursos publicos
arrecadados pelo Estado, (ii) a distribuicao orcamentaria destinada a implementagao
de politicas publicas de direitos econdmicos, sociais e culturais, (iii) se essas verbas
foram devidamente repassadas, e (iv) se o nivel de efetivacao desses direitos se deu

na propor¢ao esperada.®

% BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais, 1n SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional, internacional e com-
parado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 122. Faz uma critica severa a ideia do “minimo
necessario”, pois, segundo ele, “em nenhum momento se pode determinar em que reside esse
‘minimo existencial’, caindo-se, assim, no argumento do voluntarismo politico, onde o minimo
para a vida humana fica a depender da vontade do governante”.

& SABAN GODOY, Alfonso. El marco juridico de la corrupcion. Madrid: Civitas, 1991, p.

16. De uma forma geral, o autor afirma que “la corrupcion no es sino la utilizacién de un poder

otorgado por un tercero para el interés personal del cesionario, interés distinto del que persigue

el titular del poder cedido”.

Sobre este tema, ver LIMA, M. Madeleine Hutyra de Paula. Corrupgdo: obstdculo a inplementagio

dos direitos econdmicos, sociais e culturais, Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano

8, n. 33, Outubro-Dezembro de 2000, p. 199.
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Essa l6gica deixa de ser tio exata quando a quantia arrecadada® deve ser dis-
tribuida entre dois pdlos diametralmente opostos - interesses publicos versus inte-
resses particulares (de individuos ou grupos). Tal situagao se agrava por causa do
cenario econémico mundial extremamente restritivo, ja que os recursos publicos
nao sao “suficientes” para, a0 mesmo tempo, alimentar as redes de corrup¢ao (que
envolvem todas as fun¢oes do Estado) e implementar politicas publicas de direitos

econOmicos, sociais e culturais®,

Atras das condutas publicas ilegais existem atitudes e procedimentos que aca-
bam gerando um ciclo de corrup¢ao em todos os ambitos do Estado. O termo
“conduta publica ilegal” ¢ utilizado para lembrar que toda conduta corrupta se opoe

ao principio da legalidade imposto a atuagao estatal®.

Por essa razao, “a presenca de corrupg¢ao na vida publica esta diretamente vin-
culada aos componentes éticos dos grupos sociais que a conformam, entendidos
como os valores que, partindo do plano pessoal, traduzem-se em normas de con-
dutas valoradas positivamente por esses grupos. Consequentemente, “por tras de

todos os casos de corrup¢io publica, existe uma cumplicidade privada”®.

De fato, os Estados em que tais redes de corrupgio estio alastradas possuem uma
capacidade financeira superior para a implementagao de politicas publicas de direitos
economicos, sociais e culturais aquela oficialmente divulgada. Essa situagao poderia
ser alterada se houvesse uma dedicagio séria a suplantacao dessa pratica social crimi-

nosa e ao atendimento das necessidades basicas dos cidadios mais carentes®’.

Excetuando-se aquelas que ja estao comprometidas com as dividas interna e externa do pais e,
portanto, dificilmente poderdo ser desviadas.

Analisando a vinculacio clara entre a corrupcio e a forma de orcamento do Estado adotado
no Brasil, ABRAMO, Claudio Weber. Entrevista. Jornal do Advogade, Sao Paulo, ano XXXI, n.
300, nov. 2005, p. 12-13. Ao ser questionado sobre a questao do orcamento no Brasil, respon-
deu: “Esse ¢ outro fator de corrupgdo, que vem do fato de o or¢camento nio ser obrigatério
no Brasil. O Executivo faz a lei de diretrizes or¢amentarias (LDO) — ja comega errado porque
deveria ser o Legislativo a fazé-la -, manda para o Congresso, onde recebe emendas. Ela é apro-
vada e o Executivo nio é obrigado a seguir o orcamento. E pode negociar tais emendas, o que
torna o orcamento um jogo de chantagens mutuas. E isso surge da nio obrigatoriedade. Se o
orcamento se tornar obrigatério, esse mecanismo especifico de esculhambacio da vida politica
desaparece. Na LDO para 2006 havia um dispositivo proibindo o presidente da Republica de
descumprir emendas parlamentares. Foi vetado pelo Presidente. Por qué? Porque ele quer ter
essa arma. Muito pouco tem de misterioso na corrupcio. E s6 preciso saber para onde olhar”.
% SABAN GODOY, Alfonso. El marco juridico de la corrupcion. Madrid: Civitas, 1991, p. 17.
66 SABAN GODOY, Alfonso. El marco juridico de la corrupcion. Madrid: Civitas, 1991, p. 15

e57.

7 Esta diretiva também se aplica ao contexto brasileiro, ainda que pese o alto gasto puablico de-
corrente da politica economica de juros altos para atrair capital estrangeiro especulativo e que
fomenta o endividamento externo.
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A falta de fiscalizacao eficaz da administracao publica e a impunidade permitem
e, de certo modo, contribuem para a pratica desses atos ilicitos. A esses fatores de-
vemos associar o completo descaso dos governantes quanto ao dever de promover
a educacdo em seus paises, pois, para esses fins ilicitos, nada melhor do que uma
populacio alienada, com total desconhecimento de seus direitos e, principalmente,

dos deveres do Estado®.

Nesse aspecto, os operadores do Direito, convenientemente, tém se amparado
em fatores politicos e economicos, ou até mesmo em principios como a separagao
dos poderes para se eximirem da parcela de responsabilidade que lhes compete

quanto ao estado de pobreza em que vivem milhdes de pessoas em todo o mundo.

De todas as formas, o arcabougo juridico, politico e social da maioria dos Estados
que se denominam Democraticos de Direito seria satisfatério para garantir condigoes
minimas de dignidade aos seus cidadaos, nao fosse pela corrup¢ao moral que atinge a
sociedade como um todo. Essas constatagoes devem ser trazidas para o cenario brasi-
leiro, na medida em que em nossa sociedade os interesses “particulares” tém prepon-
derado sobre o interesse da coletividade e, nessa medida, vigorado o entendimento de

que “os fins sempre justificam os meios”.

Todas as discussoes realizadas até aqui sobre os direitos econdmicos, sociais e
culturais repercutem nas posturas legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais adota-

das em nosso ordenamento juridico brasileiro.

Notas conclusivas

As obrigag¢des pertinentes aos direitos humanos podem se agrupar em #¢s classes
de condntas, coincidentes com as do direito civil, que se materializam em omissao de

conduta, em conduta de dar e, por fim, em conduta de fazer®.

Fonte de Pesquisa: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/desc/quito.html. Data da Pesquisa:
17-08-05. Na mesma dire¢do, a Declaragiao de Quito aponta para a necessidade dos governos
adotarem “medidas eficazes para erradicar a corrup¢io nas fungodes publicas, especialmente no
manejo dos or¢amentos, penalizando estas condutas”.

% HERRENDOREF E., Daniel; BIDART CAMPOS J., German. Principios de derechos hu-
manos y garantias. Buenos Aires: Ediar, 1991, p. 95 ¢ 96. Nessas condutas, exige-se, respec-
tivamente, que o Estado e, em determinados casos, os particulares (i) se omitam de realizar
uma conduta que viole determinado direito ou que impega o exercicio deste; (ii) deem algo em
beneficio do titular do direito e (iii) facam algo em beneficio do sujeito ativo de um determina-
do direito.
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Seguindo essa linha de raciocinio, entende-se que elas correspondem, no plano
nacional,” as obrigacoes de dar, as obrigacoes de fazer e as obrigacoes de nao-fazert,

que podem ser perfeitamente aplicadas aos direitos economicos, sociais e culturais.
As orientacoes de Clovis Bevilaqua indicam que

os direitos obrigacionais consistem, exclusivamente, em prestacoes,
actos positivos ou negativos, pelo que se fixam no acto, ou facto, a ser
executado, e somente podem ferir a pessoa, que se acha vinculada pela
obtigacio no momento de set cumprida’.

O ilustre autor esclarece que, “mesmo em outras reparticdes do direito, no cons-
titucional, no administrativo, no criminal e no internacional, repercute a teoria das

obrigac¢des. Basta afirma-lo para deixa-lo provado, tao evidente é esse asserto”’.

Para José Afonso da Silva, o Tratado Internacional, quando referendado, ratifi-
cado e promulgado “se torna um compromisso obrigatorio do Brasil (...) e, assim,
de aplicagio obrigatoria pelos Tribunais do pais e sujeito a apreciagiao de sua cons-
titucionalidade (art. 102, 111, b)””.

Neste ponto, vale lembrar que o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n. 226, em 19917 e promulgado pelo Decreto n. 591, em 19927 (DO
de 07.12.1992), o que permite afirmar que o Estado brasileiro assumiu obrigacoes
concretas quanto a realizacao desses direitos no plano interno, independentemente

de sua posicao hierarquica.

Assim, conclusivamente, reconhece-se o carater obrigacional das normas in-
ternacionais de direitos humanos incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro
com natureza constitucional (e, portanto, jusfundamental) ou infraconstitucional. Tal
perspectiva autoriza o Poder Judiciario a impor sang¢oes, tanto ao Estado como aos
particulares, quando se verifique o descumprimento de obrigacdes de dar, fazer e

nao-fazer pertinentes aos direitos econdémicos, sociais e culturais.

70

Reguladas pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, na Parte Especial, Livro I — Dos Direitos das

Obrigagoes, Titulo I — Das Modalidades das Obrigacoes.

' BEVILACQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1930,
p. 23.

> BEVILACQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1930,

p. 24.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2005,

p. 403.

™ Data: 12.12.1991.

7 Data: 06. 07.1992.
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