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RESUMO

O principal objetivo deste trabalho ¢ demonstrar que os tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil ¢ parte, ingressam no ordenamento juridico interno
com for¢a normativa constitucional, como se emendas ao texto constitucional fossem.
Isto se depreende de uma interpretacdo ampla e sistematica do artigo 5°, §2° da
Constituicdo Federal de 1988, em busca de conferir a maior eficacia possivel a
Constituicdo. Desta confluéncia entre o direito internacional e o direito publico interno
configura-se uma verdadeira hermenéutica de direitos humanos que articula as duas
dimensdes de protecdo: a esfera doméstica e a internacional, ambas essenciais em vista
dos desafios contemporaneos colocados ao desenvolvimento. Adotando, por fim, uma
perspectiva critica dos direitos humanos, assinala-se a intrincada relagdo entre
desenvolvimento e pleno respeito aos direitos humanos, com especial énfase aos
direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC).
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ABSTRACT

The main objective of this paper is demonstrating that human rights treats that Brazil
has ratified enter in juridical domestic system with constitutional normative force, as
amendments to the Constitution were. This is due to a broad and systematic
interpretation of the 5™ article, §2° of the Federal Constitution, in search of greater
efficiency of the constitution text. From this combination between International Law
and the Public domestic Law it is possible to draw a real hermeneutic of human rights
with a double dimension: the domestic and the international sphere, both of them are
essential to face the contemporaneous challenges to development. Finally, adopting a
critical perspective of human rights we show that there is a complex relation between
development and the full respect of human rights, emphasizing the economic, social and
cultural rights.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

Os mecanismos de integracdo de principios e regras advindos de tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil no ordenamento juridico
interno configuram um dos caminhos mais emblematicos para a compreensao do atual
sistema constitucional adotado e sua forga normativa'. E decorre, em razdo de uma
variedade e multiplicidade de tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ parte, que
designam direitos e deveres relativos a uma enormidade de assuntos. Logo, no bojo da
reflexdo sobre a potencialidade juridica da Constituigdo e dos direitos humanos,
sobressaem-se indagacdes acerca da forca legal que os dispositivos derivados dos
tratados de direitos humanos possuem.

Convém ressaltar, contudo, que nos concentramos a analisar esta forga
normativa dos dispositivos legais advindos de tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos, ndo incluindo por ora, uma andlise mais detida do Direito
Internacional e seus tratados, ou mesmo sua caracterizagdo como soft law.

Em segundo lugar, assumindo um novo paradigma de desenvolvimento, que se
afasta do meramente econdmico’, enfocamos o reconhecimento constitucional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC)’ sobretudo em face de sua integragdo ao

sistema juridico interno.

! Desde Lassale, discute-se se a Constituigio juridica é algo mais que um pedaco de papel, colocando-se
em debate que as questdes constitucionais ndo sdo originariamente questdes juridicas, mas sim questdes
politicas. Contudo, felizes sdo as ponderagdes de Konrad Hesse ao esclarecer que ao lado do poder
determinante das relacdes faticas, expressas pelas forgas politicas e sociais, ha também uma forga
determinante do Direito Constitucional. Significa reconhecer, no escolio do pensamento de Hesse que a
Constituigdo juridica esta condicionada pela realidade historica, ndo pode se separar da realidade concreta
do seu tempo, contudo ndo configura apenas a expressdo de uma dada realidade, pois em razdo de seu
elemento normativo também ordena e conforma a realidade politica e social. E o que podemos chamar de
for¢a normativa da Constituicdo. (HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituigdo. Trad. de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.)

* Conforme destacam os autores que atualmente se dedicam ao tema do Direito e do Desenvolvimento,
sob a rubrica de Rule of Law , desde meados dos anos 90, difundiu-se nos mais diversos paises em
desenvolvimento, programas de qualificac@o institucional voltados a um universo variado de propositos,
que inclui a reforma do Poder Judiciario, a incorporagdo de novos codigos legislativos e a promogéo de
novas regulagdes no ambiente financeiro, com a adogdo de boas praticas de governanga corporativa.
(SCHAPIRO, 2011, p. 121). Para fins deste trabalho, nos orientamos a adotar um conceito de
desenvolvimento mais amplo.

’ A sigla DESC amplamente difundida e utilizada no 4mbito do Direito Internacional dos Direitos
humanos traduz a expressdo direitos econdmicos, sociais e culturais”, cuja maior expressdo se da pela
aprovacdo na Assembléia Geral das Nagdes Unidas do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Resolugdo 2200 A (XXI) de 16 de dezembro de 1966, e que entrou em vigor em
03 de janeiro de 1976, contando em 1996 com 133 Estados Parte, dentre eles, o Brasil.



Assim, estabelece-se uma nitida conexao entre a consagracao internacional dos
direitos humanos, através de instrumentos juridicos especificos adotados
internacionalmente e seu reconhecimento na ordem constitucional interna, ambos como

base essencial para o desenvolvimento em ambito global e regional.

2. DIREITOS HUMANOS COMO PROJECAO NORMATIVA

Antes de tratar da chamada abertura constitucional aos tratados de direitos
humanos, necessario destacar qual nogao de direitos humanos tomamos como ponto de

partida.

A nogdo de direitos humanos, tal qual concebemos hoje ¢ historicamente
recente. Sua centralidade no discurso politico moderno encontra suas origens nos
movimentos de contraposi¢do ao absolutismo e pela extensdo da democracia liberal no
século XVIII, com destaque ainda mais recente, face as conseqiiéncias da segunda
guerra mundial e a derrota do nazismo. Dai, nasce a idéia de que os homens pelo
simples fato de serem homens, j4 possuem uma gama de direitos, que devem ser

respeitados e garantidos pelo Estado. Conforme ensina COMPARATO (1997, p. 29):

O fato sobre o qual se funda a titularidade dos direitos humanos ¢é,
pura e simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade alguma
de qualquer outra precisio ou concretizagio. E que os direitos
humanos sdo direitos proprios de todos os homens, enquanto homens,
a diferenga dos demais direitos, que s6 existem e sdo reconhecidos,
em fungdo de particularidades individuais ou sociais do sujeito. Trata-
se em suma, pela sua propria natureza, de direitos universais ¢ nao
localizados, ou diferenciais.

Contudo, a universalidade ¢ uma das caracteristicas dos direitos humanos que
com maior facilidade pode levar a abstracdo, ou a mistifica¢do, a exemplo do que ocorre
com a idéia de “bem comum”. Dai, ndo podemos menosprezar as distintas abordagens
conceituais que diferenciam direitos humanos e direitos fundamentais, cujo principal
critério diferenciador se refere a positivacao de tais direitos.

Paulo Bonavides, utilizando-se dos ensinamentos de Carl Schmitt, determina

que na atividade de caracterizagdo dos direitos fundamentais destacam-se dois critérios:

Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos
os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional.



Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais
sdo aqueles direitos que receberam da Constituigdo um grau mais
elevado de garantia ou seguranca; ou sdo imutdveis (unabinderliche)
ou pelo menos sua mudanga dificultada (erschwert), a saber, direitos

unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constitui¢do
(BONAVIDES, 2012, p. 579)

No mesmo sentido, acrescenta Oscar Vilhena Vieira que direitos fundamentais

E a denominagio comumente empregada por constitucionalistas para
designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou
implicitamente reconhecidos por uma ordem constitucional. (VIEIRA,
2006, p. 36)

Jussara Jacintho, a seu ver, pondera que os direitos fundamentais estdo
revestidos de trés funcgdes: a imperiosidade do reconhecimento da dignidade desta
pessoa, a existéncia de limites impostos ao poder estatal e a afirmagdo de que os direitos

humanos sdo a base para a interpretacao constitucional.

Como instrumento para realizacdo do fim posto — a promocdo da
pessoa humana em todas as suas potencialidades — os direitos
fundamentais hdo que exercitar algumas fungdes, de que sdo
exemplos: a contextualizacdo da pessoa humana na comunidade
politica com status satisfatorio para sua dignidade da pessoa; a
segunda fun¢do — j4 mencionada — relaciona-se com os limites
impostos ao Estado e ao poder, tanto, quando estes reconhecem e
garantem os direitos fundamentais, como, quando a realidade
denominada de Estado democratico de direito necessita da
materializacdo daqueles para se legitimar; a terceira fun¢do implica
que os direitos fundamentais se traduzem e expressam um conjunto de
valores e bens que determinam e delineiam a propria condigdo
humana daquela sociedade, assim como ¢ a partir desse conjunto de
idéias que a Constituicdo serd interpretada. (JACINTHO, 2009, P.69)

Todas as posi¢des retromencionadas ndo resolvem contudo, o risco evidente de
que os direitos humanos sejam pervertidos no exato momento em que sao
institucionalizados juridicamente” (FARIA, 2010, p.152). Pois como adverte José
Eduardo Faria, “concebidos historicamente como um mecanismo de protecdo dos
cidaddos contra o arbitrio do Estado, eles podem ser esvaziados na medida em que € o

proprio Estado que os regulamenta”. (FARIA, Ibidem).

A questdo central que se desdobra e com a qual desenvolvemos nosso ponto de
partida estd em reconhecer que os direitos humanos ndo sao um produto historico que

confere determinadas potencialidades ao se humano desde sempre, mas sim sdao um



produto da préxis humana em um momento da histéria que outorga ao ser humano

certas possibilidades de interferir e interagir com a realidade. (MARTINEZ, 2008, p.45)

Na esteira dos ensinamentos de Alessandro Baratta, qualquer abordagem sobre
a realidade do homem deve referir-se a pessoas, grupos humanos e povos em sua
existéncia concreta no contexto de determinadas relagdes sociais de producdo.
(BARATTA, 1999, p.71) Neste sentido elucida Baratta:

Considerado em um determinado estidgio de desenvolvimento da
sociedade, o homem ¢ portador de necessidades reais. Desse ponto de
vista histérico-social, as necessidades reais constituem um conceito
que corresponde a uma visdo dindmica do homem e de suas
capacidades. (BARATTA, Ibidem).

Por isso, compartilhamos da posicdo de Baratta de que os direitos humanos
constituem a projecdo normativa - em termos do que deveria ser — das necessidades
que representam potencialidades de desenvolvimento dos individuos, grupos, povos. O
conteido normativo dos direitos humanos entendidos com base nessa concepc¢do
historico-social excede, portanto, suas transcrigdes nos termos da legislacdo nacional e
das convengdes internacionais, assim como a ideia da justica sempre ultrapassa suas
realizagdes na lei e aponta o caminho para a realizacdo da ideia do homem, ou seja, do

principio da dignidade humana. (BARATTA, Op.cit.)

Conseqiientemente, necessario demarcar que tanto os direitos civis e politicos,
como os direitos economicos, sociais e culturais (DESC) sado direitos da pessoa humana
frente o Estado, e como tais sdo protecdes dos mais débeis frente a violéncia potencial

dos mais fortes, seja no ambito publico, seja no ambito privado.

Deste modo, cabe referir que o Estado democratico e o constitucionalismo
moderno resultam ainda, e inegavelmente como os melhores cendrios de efetiva

realizacdo dos direitos humanos.

3. A ABERTURA CONSTITUCIONAL AOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS

A abertura constitucional aos tratados internacionais, positivada no art. 5, §2°

da Carta Politica de 88, impde o dever de considerar a normativa internacional, na



medida em que se lhe reconhece a sua validade legal, e, portanto sendo lei , respeitada

deve ser. Tal dispositivo estabelece:

Art. 5° §2° da CF 88: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. (grifo nosso)

Com isso, prevé o constituinte uma abertura legislativa dentro do nosso
ordenamento juridico para as regras e principios provenientes de tratados internacionais,
restando discutir qual a potencialidade juridica de tais normas. Em outras palavras,
necessario se faz, situar-nos diante das diferentes posi¢cdes que abordam a hierarquia
conferida as regras e principios previstos em tratados internacionais quando ingressam
no ordenamento interno: se possuem forca constitucional, legal ou ainda outro status
(supra legalidade).

Sao duas as teses que propdem explicar como ocorre essa interagdo. Segundo a
primeira, adotando uma perspectiva de dualismo juridico, existem duas esferas
independentes de aplica¢do do Direito: a esfera internacional e a nacional. E na medida
em que ndo hd nenhuma intersec¢do entre elas, ndo podemos falar em conflito entre
suas normas. Afinal, “sdo esferas que ndo se tocam, de tal sorte que o ato internacional
s0 opera efeitos se incorporado a ordem interna” (SARLET, 2013, p. 210).

J4 a tese do monismo juridico, afirma que existe apenas um Direito e que ele
deve operar de forma coesa, sendo a normativa internacional do direito publico e a do
direito interno, espécies contidas em um sistema juridico unico. Sendo assim, devera
haver um método de solucdo de conflitos normativos que estabeleca quem sera o
vencedor no eventual conflito entre as duas espécies. “A doutrina brasileira majoritaria
[com a qual nos filiamos] sustenta a tese do monismo juridico, com primazia do direito
internacional, ou seja, de que o tratado internacional (direito internacional) prevaleceria

sobre o direito interno” (SARLET, 2013, p. 210). Neste enfoque, destaca Sarlet

Dentre as conseqiiéncias da afirmagdo de um monismo com
prevaléncia do direito internacional situam-se duas: (a) o tratado
internacional altera a lei interna anterior e/ou a revoga, quando for o
caso; (b) o tratado internacional ndo pode ser alterado por lei
superveniente. (SARLET, Ibidem)

Em vista desse cendrio de unicidade juridica e buscando a coesdo do

ordenamento juridico, defende parte da doutrina, com a qual nos filiamos, que tratados



internacionais comuns s3o equivalentes a leis infraconstitucionais, havendo excegdes de
supralegalidade, enquanto que tratados internacionais de direitos humanos possuem
inegavel for¢a constitucional.

Sobre a matéria, detalha ainda Ingo Sarlet que

No que diz respeito a hierarquia dos tratados em relagdo ao direito
interno, uma vez ratificados, obedecem, no Brasil, as seguintes
diretrizes:

a) os tratados em geral possuem hierarquia de lei ordinaria,
prevalecendo a tese da paridade entre tratado e lei;

b) todavia, hd hipdteses nas quais ndo se aplica a regra geral da
paridade:

1 — os tratados internacionais em matéria tributaria prevalecem sobre
as leis, a teor do disposto no art. 98 do CTN, que ¢ expresso neste
sentido.

2 — os tratados em matéria de direitos humanos aprovados ratificados
antes da EC-45 e/ou ndo aprovados pelo rito do art. 5°, §3° da CF
possuem, de acordo com a atual orientagdo do STF, hierarquia
supralegal;

3 — os tratados em matéria de direitos humanos aprovados pelo rito
qualificado estabelecido no art. 5°, §3°, da CF serdo equivalentes as
emendas constitucionais, de tal sorte que terdo hierarquia de direito
constitucional “derivado”, cabendo, no maximo, sua declara¢do de
inconstitucionalidade por violagdo dos requisitos formais
(procedimento do §3° do art. 5°) ou, eventualmente, a prevalecer tal
entendimento, por violagdo das “clausulas pétreas” da Constitui¢ao
Federal.

Além das exce¢des mencionadas, podem ser identificadas outras,
designadamente, nos casos de extradi¢do, em face do disposto no art.
82, §§ 2° e 3° da Lei 6.815/1980, considera-se que a lei interna cede e
face do tratado de extradi¢do, bem como as hipdteses extraidas do art.
178 da CF, com redagdo que lhe foi dada pela EC 7/1995 (dispondo
sobre o respeito ao acordo internacional sobre a ordenagdo do
transporte internacional), assim como o art. 34 da Lei de Arbitragem
(Lei 9.307/1996), dispondo que a sentenca arbitral estrangeira sera
executada no Brasil de acordo com os tratados internacionais. (2013,
p. 212).

De crucial importancia a afirmagdo feita por Sarlet acerca da posi¢do adotada
pelo STF no sentido da diferenciacdo entre os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados antes ou depois da polémica Emenda Constitucional 45.
Entretanto, seguimos com a corrente doutrinaria que entende, com o devido respeito a
posi¢do adotada pelo STF, que os tratados internacionais de direitos humanos
(independente de sua ratificacdo ter ocorrido antes ou depois da EC/45) tém forca
constitucional. Isto porque a Constituicdo tem como fundamento a garantia de Direitos

Humanos, evidenciada pelo mandamento constitucional de prevaléncia dos Direitos



Humanos®, ¢ ordena, através do §2° do art. 5° uma abertura constitucional as regras e
b b

principios adotados em Tratados Internacionais. Corrobora nossa posi¢do, a brilhante
licdo de Flavia Piovesan:

A Constitui¢do de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados
internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes natureza de
norma constitucional. Isto é, os direitos constantes nos tratados
internacionais integram e complementam o catidlogo de direitos
constitucionalmente previstos, o que justifica estender a esses direitos
o regime constitucional conferido aos demais direitos e garantias
fundamentais. (...)

H4 que enfatizar ainda que, enquanto os demais tratados
internacionais tém forga hierarquica infraconstitucional, os direitos
enunciados em tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos apresentam valor de norma constitucional. ( PIOVESAN,
2010, p. 58 € 59)

Assoma-se nesta linha de raciocinio que os principios e regras derivados de
tratados internacionais de direitos humanos devem servir como parametro axioldgico do
ordenamento juridico, reclamando retomada e aperfeicoamento através da atividade
normativa integradora. Ou seja, incidem imediata e plenamente no sistema
constitucional, como de igual modo, traduzem propostas e tarefas a serem
concretizadas. Trata-se de adotar uma concepcao sistémica do Direito, porém aberta e

compreensiva do fendmeno juridico. Como afirma Jorge Miranda:

A uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais
eficacia lhe dé; a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada
a todas as outras normas, 0 maximo de capacidade de regulamentacao.
Interpretar a Constituigdo ¢ ainda realizar a Constituicdo.
(MIRANDA, 1991, p. 260)

Com efeito, a realizagdo plena dos mandamentos constitucionais tendo em
vista a unicidade constitucional ndo sdo dados naturais, mas tarefas a empreender
através da interpretagdo ampla e global que permita realizar o principio da maxima

eficacia constitucional. Nas palavras de Sarlet,

Implica o dever do intérprete e aplicador de atribuir o sentido que
assegure maior eficacia as normas constitucionais. Assim, verifica-se
que a interpretacdo pode servir de instrumento para assegurar a
otimizacdo da eficicia e da efetividade, e, portanto, também da forga
normativa da constitui¢do. (SARLET, 2013, p. 227).

* Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: (...) II - prevaléncia dos direitos humanos”.



Logo, a norma constitucional que demanda a primazia dos direitos humanos
somente terd sua maxima eficacia se interpretada, em conjunto e sistematicamente com
art. 5°, §2° de forma a estabelecer uma hierarquia constitucional para os tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Tal conclusdo articula as duas dimensdes de protecao dos direitos humanos: na
esfera domestica ¢ internacional, essenciais em vista da sociedade moderna ¢
globalizada, que ndo mais suporta uma protecdo aos direitos humanos restrita as
fronteiras de cada pais. Conforme descreve Cancado Trindade “nos dias de hoje, ndo ha
como sustentar que a prote¢do dos direitos humanos recairia sob o chamado ‘dominio
reservado do Estado’, como pretendiam certos circulos ha cerca de trés ou quatro
décadas atras” (CANCADO TRINDADE, 1991, p. 4).

Trata-se de uma verdadeira hermenéutica de direitos humanos que nasce de
“uma confluéncia entre o direito internacional e o direito publico interno, na medida em
que constitui objeto tanto de um quanto do outro a extensdo ou garantia de protecdo
cada vez mais eficaz do cidadao, da pessoa humana” (CANCADO TRINDADE, Idem,
p. 623).

4. DIREITOS HUMANOS E DESENVOLVIMENTO

Superada essa etapa de caracterizagdo da forca constitucional para as normas e
principios constantes em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, enfocamos os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) em seus desafios
contemporaneos, como condicionantes do desenvolvimento.

O desenvolvimento ¢ termo ha muito utilizado na literatura, ¢ como tal em
constante mutacao. Considerado, durante largo periodo como sindnimo de crescimento
econdmico, assim estabeleceu-se uma relacdo direta entre os dois: quanto maior o
crescimento econdomico de uma determinada sociedade, mais desenvolvida ela seria. Por
outro lado, outros chegaram a afirmar ndo haver desenvolvimento, e que isso seria mera
ilusdo (VEIGA, 2010, p. 17). Posicdes extremadas tendem a ndo ser as mais corretas e
uteis. Logo, surge a necessidade de uma tese situada no “caminho do meio, ente a
miopia que reduz o desenvolvimento ao crescimento, ¢ o derrotismo que o descarta
como inexeqliivel” (VEIGA, 2010, p. 33).

Segundo Veiga,



Desenvolvimento tem a ver, primeiro e acima de tudo, com a
possibilidade de as pessoas viverem o tipo de vida que escolheram, e
com a provisdo dos instrumentos e das oportunidades para fazerem as
suas escolhas. (VEIGA, 2010, p. 81)

Tal conceituagdo pode ser complementada pela visdo do economista indiano
Amartya Sen:

O desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansao das
liberdades reais que as pessoas desfrutam. O enfoque nas liberdades
humanas contrasta com visdes mais restritas de desenvolvimento,
como as que identificam desenvolvimento com crescimento do
Produto Nacional Bruto (PNB), aumento de renda pessoais,
industrializa¢do, avango tecnolégico ou modernizagdo social. O
crescimento do PNB ou das rendas individuais obviamente pode ser
muito importante como um meio de expandir as liberdades
desfrutadas pelos membros da sociedade. Mas as liberdades dependem
de outros determinantes, como as disposi¢cdes sociais € econdmicas
(por exemplo, os servigos de educacdo e satde) e os direitos civis (por
exemplo, a liberdade de participar de discussdes e averiguagdes
publicas). (SEN, 2010, p. 17)

O que se infere de novos conceitos como esses demonstrados a respeito do
desenvolvimento ¢ a clara faléncia do pensamento simplista de que desenvolvimento
possui um contetido unicamente econdmico. Entram em cena novos fatores, e assim “a
expansdo da liberdade ¢ vista por Amartya Sen como principal fim e o principal meio
do desenvolvimento” (VEIGA, 2010, p. 34). Logo, as liberdades, no pensamento de
Sen, s3o inerentes a possibilidade de se desenvolver. Em sua linha de raciocinio,
somente se desenvolve aquele que tem liberdades, ou seja, que tem escolhas. E somente
pode escolher aquele que recebe os meio sociais, culturais e econdmicos para tanto.

Portanto, h4 claramente um contetido de provisdo social e cultural, além dos
econdmicos, para que se estabelecam os parametros minimos responsaveis por
solidificar uma estrutura capaz de se desenvolver, garantindo aos cidaddos ndo somente
ganhos econdmicos, mas, outras possibilidades fartas de escolhas e liberdades.

Se conjugamos a reflexdo, a complexidade que ¢ inerente aos direitos
econdmicos, sociais e culturais (DESC), devemos considerar que em paises ditos em
desenvolvimento, ha parcelas da populacdo que sdo sistematicamente afetadas por uma
“concentracdo de iniqiiidades”(IIDH, 1997, p.68). Significa reconhecer que, via de
regra, s30 0s mesmos grupos sociais que estao privados, sendo de todos, de importantes
nucleos de direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC).

Partindo de uma conceituacdo original dos direitos econdmicos, sociais e

culturais (DESC), tais direitos pretendem de um lado, resguardar as pessoas da



marginaliza¢do do progresso comum da humanidade, e de outro, da exploracdo que este
mesmo progresso tende a gerar. A exclusdo social derivada da combinagdo de caréncias
multiplas pode ser sintetizada como “déficit de cidadania social”’(IIDH, Op. Cit, p.68),
entendido como um déficit de participagdo da vida coletiva.

Cabe referir que os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) aludem a
obrigacdes de a¢do, ¢ ndo de omissdo do Estado, ¢ dizer, pretensdes positivas,
implicando uma sociedade permanentemente ativa e representada. Dai a visivel inte-
relagd@o e os efeitos reciprocos entre os direitos e liberdade civis e politicas e o direito a
acessar um nivel mais elevado de bem-estar material e espiritual. Conseqiientemente,
ndo nos parece aceitavel conceber o desenvolvimento econdomico sem o pleno respeito
dos direitos humanos.

De igual maneira, dificilmente se pode postular a defesa dos direitos humanos
sem avangos sustentaveis no tempo, em matéria de bem estar econdmico e social.

Em que pese que o acesso aos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC)
resulte em algo mais complexo que a prevencdo de violagdes aos direitos civis e
politicos das pessoas e comunidades, assegurar o cumprimento do “direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si e sua familia, inclusive alimentacao,
vestimenta e moradia adequadas e uma melhoria continua de suas condigdes de vida” ’
ultrapassa o dominio ético, cultural, politico e institucional de uma sociedade e acaba
por ingressar no terreno economico e de geracao de recursos suficientes.

Evidencia-se portanto, a natureza diferenciada dos direitos econdmicos, sociais
e culturais (DESC), se comparados aos direitos civis e politicos, a0 menos no tocante a
sua exigibilidade que, for¢osamente esta vinculada a idéia de desenvolvimento, e como
tal serd por definicdo gradual e relativa. Contudo, resta cristalina a indivisibilidade dos
direitos humanos: a ndo realiza¢do de direitos economicos, sociais e culturais acaba por
impactar nos direitos civis e politicos que, tendem a perder sentido para os setores com
poucos recursos € com baixos niveis de educagdo e informagao.

Ademais, estd comprovado que tais setores t€m um acesso muito mais dificil a
justica e as possibilidades de defender-se de terceiros ou do proprio Estado. Nao ¢
novidade que pobreza e cidadania deficitaria caminham muitas vezes de maos dadas.

Por ultimo, inversamente, podemos destacar que a supressao de direitos civis e politicos

5 Artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.



conduz a incapacidade de organizacdo social e a propria reivindicacdo dos direitos
econdmicos e sociais.

Se observamos com alguma sistematica e regularidade, os relatorios de
acompanhamento da situacdo dos direitos humanos em paises ditos em
desenvolvimento, facilmente iremos confirmar que a grosso modo, os avangos obtidos
em matéria de direitos civis e politicos ndo se fazem acompanhar dos correspondentes
avangos em direitos econdmicos, sociais ¢ culturais (DESC), resultando em muitos
paises em uma piora no exercicio de direitos, em seu conjunto.

Quando o Estado de Direito ¢ concebido também pelas efetivas condi¢des para
o alcance de aspiragdes legitimas de dignidade, maiores sdo as razdes para nao
reconhecer os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) no plano constitucional
interno.

Esta foi a dimensdo dada ao Estado de Direito pela Comissao Internacional de

Juristas na Declaragdo de Delhi de 1959:

O Estado de Direito (...) deve ser utilizado ndo s6 para garantir e
promover os direitos civis e politicos do individuo numa sociedade
livre, mas também para estabelecer as condi¢des sociais, econdmicas,
educativas e culturais em que as aspiracdes legitimas e sua dignidade
podem tornar-se realidade.

Mais recentemente, alguns autores consideram esta caracteristica a marca
decisiva do processo de transi¢do do Estado de Direito para o Estado Constitucional de
Direito.

Na definicdo de Luigi Ferrajoli, o Estado Constitucional de Direito ¢ um novo
modelo de direito e de democracia (FERRAJOLI, 2007). Para ele, garantismo e
constitucionalismo sdo faces da mesma moeda, na medida em que ao garantismo
corresponde a elaboragdo e a implementacdo das técnicas de garantia idoneas para
assegurar o maximo grau de efetividade dos direitos constitucionalmente reconhecidos.
Além disso, sua concepcdo do paradigma democratico conduz a garantia de todos os
direitos, ndo somente os direitos de liberdade, como também os direitos econdmicos,
sociais e culturais (DESC). Garantia que se estabelece também frente a todos os
poderes, ndo s6 aos poderes publicos mas também aos poderes privados, e em terceiro
lugar, garantia em todos os niveis, doméstico e internacional.

Por tais razdes, o futuro do constitucionalismo, assim como da democracia, no

entender de Ferrajoli estd confiado a uma articulagdo entre o constitucionalismo social e



o liberal, entre o constitucionalismo de direito privado e o de direito publico e o
constitucionalismo internacional e o nacional. E assim sendo, a historia do
constitucionalismo pode ser lida como a historia de uma progressiva extensao da esfera
dos direitos.

Tais consideragdes corroboram na elucidagdo do modelo constitucional
brasileiro a partir de 1988 e seus efeitos para o desenvolvimento, como processo

integrado, que inclui inexoravelmente diversos ambitos da vida social.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que dada sua inegavel for¢a normativa, a Constituicdo ordena e
conforma a realidade politica e social em uma relagdo de duplo e reciproco efeito,
procuramos destacar como a cldusula de abertura constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, configura um dos elementos de identificacdo da
ordem constitucional brasileira.

Adotando uma perspectiva critica de que os direitos humanos correspondem as
projecdes normativas das necessidades reais e concretas que representam
potencialidades de desenvolvimento dos individuos, grupos e povos. E tendo em vista
que encontram-se consubstanciados nos instrumentos juridicos internacionais, ¢
imperioso reconhecer que ingressam no ordenamento juridico interno com hierarquia
constitucional, em razdo do que dispde o proprio texto da Carta Politica de 88, em seu
artigo 5° §2°.

Esta confluéncia entre o direito internacional e o direito publico interno
configura uma verdadeira hermenéutica de direitos humanos que articula as duas
dimensdes de protecdo dos direitos humanos: na esfera doméstica e internacional,
ambas essenciais em vista dos desafios contemporaneos colocados na sociedade
moderna e globalizada.

Nesta direcdo, entendido o desenvolvimento como processo integrado, que inclui
inexoravelmente diversos ambitos da vida social, ou seja, resultado da convergéncia dos
diferentes dominios da vida em sociedade, depreende-se a necessidade de realizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC), como sua condi¢do. O que inclui

necessariamente seu reconhecimento constitucional, sua integracdo ao sistema juridico



interno através dos pactos internacionais que lhes reconhecem e o aperfeicoamento do
sistema de controle constitucional.

A consagracdo internacional dos direitos humanos, através de instrumentos
juridicos especificos adotados internacionalmente e seu reconhecimento na ordem
constitucional interna, permitem ler a historia do constitucionalismo como a historia de
uma progressiva extensdo da esfera dos direitos. A Unica chance de ver realizado o

desenvolvimento em ambito global e regional.
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