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“temos o direito a ser iguais quando nossa diferenga nos inferioriza; e temos o direito
a ser diferentes quando nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de
uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que néo produza,

alimente ou reproduza as desigualdades.”

SANTOS, Boaventura de Souza.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a exigibilidade dos direitos econémicos,
sociais e culturais no plano internacional. Para tanto, a pesquisa parte da concepcéao
contemporanea dos direitos humanos, considerando-lhes, pois, universais e
indivisiveis, para dar respaldo a fundamentabilidade desses direitos enquanto
direitos humanos. A preocupacdo maior é demonstrar a efetividade, tutela e
exigibilidade dos referidos direitos para que se possa sustentar a sua justiciabilidade.
Desta forma, buscou-se dar lastro a tese de que os direitos econémicos, sociais e
culturais devem ser entendidos como direitos plenamente exigiveis judicialmente.
Decorre desse estudo a necessaria analise dos diferentes mecanismos de protecao
dos direitos humanos utilizados pelo Sistema Internacional de Protecdo de Direitos

Humanos, Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Sistema Internacional de Protecéo aos Direitos Humanos. Justiciabilidade.



ABSTRACT

The following research aims to study the exigibility of the economic, social and
cultural human rights on the international level. The analisys was based in the
contemporary conception of human rights, on which they are considered universal
and indivisible, to justify their fundamental aspect, thus, their justiciability. The main
concern is to prove the effectiveness, the protection and the exigibility of the
economic, social and cultural human rights to support the thesis that theses rights
are enforceable. Due to this study, emerges the examination relevance in the human
rights protection mechanisms covered by the International Human Rights System

and the Inter-American System for the Protection of Human Rights.

Keywords : Human Rights. Economic, Social and Cultural Rights. International
Human Rights System. Inter-American System for the Protection of Human Rights.
Justiciability.
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, ndo foram raras as ocasides em que direitos sociais
sofreram reiteradas retaliacbes programaticas de diversos Estados ao redor do
mundo sob o fundamento da protecdo de um pretenso modelo politico econémico
supostamente necessario face as crises econdmicas. E sob o argumento da
austeridade fiscal, por exemplo, que o Estado brasileiro mantém-se inerte no
sentindo da néo ratificacdo do Protocolo Facultativo a Convencao Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Parte dai a inquietude que se tornou a for¢ca motriz desse trabalho.
Compreender a exigibilidade e a tutela jurisdicional dos direitos econémicos, sociais
e culturais mostra-se como ferramenta imprescindivel na protecdo dos direitos
humanos. Assim, para além das dificuldades de concretizacdo desses direitos por
meio da via legislativa e executiva, o que se entende como via ideal para a
promoc¢do dos direitos econémicos, sociais e culturais, € necesséario conhecer e
saber fazer o devido uso da via judicial como elemento de sobrepor as violacdes e
possiveis violagdes atinentes de acdo ou omissédo dos Estados.

Desta forma, este trabalho vai de encontro com a necessidade de estudo
dos direitos econbmicos, sociais e culturais enquanto direitos dotados de
judiciabilidade. A fim de fundamentar essa tese, o caminho adotado foi o0 da tentativa
de justificacdo desses direitos enquanto direitos humanos dotados de
fundamentabilidade e, posteriormente adentrar na analise da exigibilidade dos
referidos direitos tendo em conta, principalmente, os problemas enfrentados para
justificar a sua tutela jurisdicional.

Mostra-se como proposito do trabalho, também, a analise dos mecanismos
de protecao dos direitos humanos e, mais especificamente aos direitos econémicos,
sociais e culturais no Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos e no
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. N&o obstante, foi
reservado um espaco especial dedicado a exposicdo do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, considerada

ferramenta essencial de aprimoramento da exigibilidade dos direitos aqui estudados.



2. OS DIREITOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS: EXIS TENCIA,
JUSTIFICATIVA E TUTELA

Este capitulo dedica-se a apresentacdo de parte do caminho histérico da
construgdo dos direitos humanos enquanto paradigma referencial da sociedade
contemporanea. A intencdo é delinear a importancia da compreensao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais enquanto direitos humanos fundamentais e passiveis
de tutela jurisdicional. Para tal, as fontes doutrinarias e teoricas deste trabalho
encontram-se, principalmente, nas obras de Christian Courtis, Ernani Contipelli,
Flavia Piovesan, Victor Abramovich e Vladmir Oliveira da Silveira.

Assim, na primeira parte o objetivo é apresentar a maneira pela qual os
direitos humanos foram criados e desenvolvidos para que se compreenda, a partir
da superagdo da teoria geracional, a razdo desses direitos serem comumente
caracterizados como direitos humanos dotados de universalidade e indivisibilidade
na contemporaneidade. Além disso, esse excerto inicial tem por finalidade destacar
0os problemas axiologicos relacionados néo efetivacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

A segunda parte do capitulo é dedicada a interpretacéo e justificacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e direitos civis e politicos enquanto
componentes de um mesmo complexo de direitos. A intencdo, aqui, foi expor e
compreender os argumentos usados pelos opositores da aplicacdo judicial dos
direitos econbmicos sociais e culturais. Isso ensejou, também, o exame e a
diferenciacao das obrigacbes negativas e positivas a fim de explorar a possibilidade
ou impossibilidade do esgotamento das obrigacdes positivas em acdes que se
resumem a disposicdo de reservas orcamentarias para a prestacdo do servigco
necessario a garantia dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Por fim, a terceira e ultima parte desse primeiro capitulo destina-se a analise
dos meios de tutela dos direitos econdémicos, sociais e culturais, mais
especificamente centrada na exigibilidade desses direitos a fim de garantir a sua
justiciabilidade pautada no seu carater fundamental. O enfrentamento, por fim,
ocorre na necessidade de dar respostas aos problemas do carater coletivo, da
inadequacdo de estrutura e na desigualdade inerentes a tutela judicial desses

direitos.



2.1 DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS ENQUANTO DIREITOS
HUMANOS

Ernani Contipelli e Vladmir Oliveira da Silveira ndo hesitam em apontar o
cristianismo como o responsavel por aquilo que teria sido uma ideia inicial de direitos
humanos na histéria, em razédo do suposto incentivo a igualdade entre os individuos.
Com o devido lastro temporal, o debate sobre o tema reaparece na Magna Charta
Libertum de 1215, na Declaragéo de Direitos do Bom Povo de Virginia em 1789 e,
fundamentalmente, na Declarac&o Universal de Direitos Humanos de 1948,

Maria Rocasolano aponta que a evolucédo histérica dos direitos humanos se
da por meio da dinamogénesis, ou seja, através do reconhecimento valorativo, pela
comunidade social, de um valor que fundamenta o direito humano?® Esse valor,
posteriormente, concebe uma nova gradacdo a dignidade da pessoa humana, que
supfe uma nova orientacdo e, também, um novo conteddo como consequéncia da
conexdo com um novo parametro de solidariedade®.

Nesse sentido, Contipelli e Silveira indicam que os direitos humanos nascem
e se modificam obedecendo a um nudcleo formado pelo sentimento axioldgico da
sociedade, que confere conteddo valorativo aos fatos e seus desdobramentos,
normatizando, assim direitos como fundamentos indispensaveis da ideia de
dignidade da pessoa humana®.

A historicidade destes direitos poderia ser explicada como o reflexo de
anseios sociais que passam a ser traduzidos como nortes da sociedade, respeitando
um contetdo ético comum que ao longo do tempo se desdobra por intermédio de
valores de apreenséo concreta e dimens&o consensual®.

Imperioso delimitar que a teoria geracional dos direitos humanos,
predominante até meados da década de 1990, operava o delineamento dos direitos

humanos em “geracdes” a fim de conferir carater valorativo e diferenciar os direitos

! CONTIPELLI, Ernani; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. Direitos econdmicos na perspectiva da
solidariedade : desenvolvimento integral. Anais do XVII Encontro preparatério para o CONPEDI,
Salvador 19-21 junho de 2008, p. 2574.

> ROCASOLANO, M Maria. Algunas consideraciones sobre la fundamentacion axioldgica del derecho
a un ambiente adecuado para el desarrollo de la persona. In: VEGA, Pedro de; MORODO LEONCIO,
Raul (Coords.). Estudios de teoria del estado y derecho constitucio nal en honor de Pablo Lucas
VerdUl . Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
2000, p. 118.

® CONTIPELLI, Ernani; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. Direitos econdmicos... cit. p. 2573.

* Ibidem, p. 2574.

® Idem.
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humanos. Destaca-se, desde logo, que esta ndo é a teoria adotada como premissa
nesse trabalho, n&o havendo, pois, a intencdo de validar essa classificagdo, mas
apenas fazer um recorte historico da divisao.

Jayme Benvenuto, nesse ponto, registra que, muitas vezes, a utilizacdo da
classificacdo geracional dos direitos humanos € feito com o propdésito tdo somente
de ressaltar as suas contradicdes e com o objetivo de demonstrar a possibilidade de
validagéo desses direitos na perspectiva da indivisibilidade dos direitos humanos®.

Para exemplificar a estrutura utilizada pela teoria geracional, o autor sintetiza

quea

[...] os direitos humanos de primeira geracao seriam 0s civis e politicos,
essencialmente individuais, surgidos das lutas liberais contra o Absolutismo
Classico (o direito a vida, a liberdade, a expressao do pensamento, entre
outros), exercidos contra o estado. Os direitos humanos de segunda
geracdo seriam os econdmicos, sociais e culturais, de natureza coletiva,
surgidos a partir das lutas socialistas do século passado, no bojo da critica a
insuficiéncia dos direitos liberais (direito a educacgéo, ao trabalho, a salde, a
habitacao, etc.), exigiveis mediante uma ac¢éo positiva do estado. Enquanto
gue os direitos humanos de terceira geracdo seriam os direitos dos povos,
relacionados aos paises entre si, objetivando uma melhor distribuicao da
riqueza, o respeito mutuo e o aproveitamento da natureza (direito ao meio
ambiente sadio, & cooperacao internacional, ao desenvolvimento, etc.)’

Feita a delimitacdo historicista inerente a teoria geracional, Benvenuto indica
que a referéncia a indivisibilidade dos direitos humanos esta relacionada a uma
compreensao integral desses direitos, pela qual ndo se admite o seu fracionamento.

Desta forma,

N&do negando a existéncia de diferencas entre os direitos humanos,
inclusive em relacdo a especificidade dos instrumentos de exigibilidade, o
gue a indivisibilidade destaca é a impossibilidade pratica de compartimentar
os direitos humanos, mediante a visdo de que sO é possivel materializar
direitos tidos como civis e politicos se houver direitos tidos como
econdmicos, sociais e culturais minimamente respeitados®.

Ainda acerca da teoria geracional, Luciano Meneguetti Pereira menciona que

a principal critica feita em relacdo ao seu uso € a de que o termo geracfes sugere

® BENVENUTO, Jayme. Justiciabilidade internacional dos direitos humanos . 0S casos Mayagna
Awas Tingni contra a Nicaragua e Lustig-Prean e Beckett contra 0 Reino Unido / Jayme Benvenuto . —
Recife: Ed. do autor, 2009, p. 08.

" BENVENUTO, Jayme. Os Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e Culturais . Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 22.

® Idem.
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uma substituicdo de cada geracao pela posterior, indicando, assim, uma relacao de
exclus&o entre as geracdes, o que ndo é verdade®.

Para o autor, o uso da expressao “geracfes” também induz a ideia de que o
reconhecimento de uma nova geracdo somente poderia ocorrer quando a geracao
anterior ja estivesse madura o suficiente, o que dificultaria o reconhecimento de
novos direitos™.

E por esses motivos que se entende a superacdo da teoria geracional e a
verificacdo do uso do principio da indivisibilidade dos direitos humanos como o fio
condutor da grande maioria dos trabalhos em matéria de direitos humanos na
atualidade™”.

Dada essa delimitacdo tedrica acerca da teoria geracional, € necessario
trazer os fundamentos que sustentam a abordagem da concepcédo contemporanea
de direitos humanos que constitui, por sua vez, a base do raciocino de interpretacao
e aplicacdo dos mecanismos de protecao, tutela e promoc¢éo dos direitos humanos
na sociedade nas ultimas décadas.

A concepcao contemporanea de direitos humanos introduzida com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, na visdo de Flavia Piovesan é
fruto de um movimento extremamente recente de internacionalizacdo dos direitos
humanos, surgido no pés-guerra®?.

O cenario desenhado atualmente, pois, é o de esforco para reconstrucao
dos direitos humanos como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea®®.

E a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em dezembro de
1948, que introduz, portanto, a concepc¢ao contemporanea de direitos humanos,
caracterizada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Segundo Piovesan, é pela universalidade que se clama pela extensao
universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condicdo de pessoa é 0
requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando, assim, o ser humano

como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. Ja

° PEREIRA, Luciano M. As Dimensfes de Direitos Fundamentais e Necessidade de sua

1Poermanente Reconstru¢do Enquanto Patriménio de Toda s as Geracgfes . s.d., p. 4.
Idem.
' BENVENUTO, Jayme. Justiciabilidade internacional... cit. , p. 08
2 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos e culturais e direitos civis e politicos. Sur, Rev. int.
direitos human ., S&o Paulo, v.1,n. 1, p. 20-47, 2004, p. 21.
'3 Ibidem, p.22.
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a indivisibilidade diz respeito a concepc¢do de que os direitos humanos constituem
uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada™®.

Destaca-se, que o Pacto Internacional de Viena de 1993 reitera a concepcéao
da Declaracdo de 1948, quando, em seu paragrafo 5°, afirma que “todos os direitos
humanos s&o universais, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e
equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Hector Gros Epiell, em sua obra Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el sistema interamericano, afirma que s6 o reconhecimento de todos
esses direitos pode assegurar a existéncia real de cada um deles, ja que sem a
efetividade de gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos se reduzem a meras categorias formais™.

Nesse ponto, Hector Espiell ainda aponta que

[...] essa ideia da necessaria integralidade, interdependéncia e
indivisibilidade quanto ao conceito e a realidade do conteldo dos direitos
humanos, que de certa forma esta implicita na Carta das Nacdes Unidas, se
compila, amplia e sistematiza em 1948, na Declaracao Universal de Direitos
Humanos, e se reafirma definitivamente nos Pactos Universais de Direitos
Humanos, aprovados pela Assembleia Geral em 1966, e em vigéncia desde
1976; na Proclamacéo de Teerd, de 1968; e na Resolucdo da Assembleia
Geral, adotada em 16 de dezembro de 1977, sobre os critérios e meios para
melhorar o gozo efetivos dos direitos e das liberdades fundamentais
(Resolucéo n. 32/130)16

Christian Courtis aponta que a Declaracdo Universal ndo criou um regime
diferenciado de obrigacdes para os direitos civis e politicos e para os direitos
econdmicos, sociais e culturais e, por isso, criou 0 entendimento de que todos os
direitos condicionam-se ao desenvolvimento progressivo®’.

E importante notar que o sistema internacional de protecio dos direitos

humanos € integrado por tratados internacionais de protecdo que refletem a

* Idem.

* Espiell, Hector Gros. Los derechos econémicos, sociales y culturales en e | sistema
interamericano . San José: Libro Libre, 1986, p. 16.

'* |bidem, p.17.

7 COURTIS, Christian. Los derechos econdmicos, sociales y culturales : Contribucién a Historia

de los Derechos Fundamentales, Universidad de Buenos Aires/Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, s.d., inédito.l. p. 54.
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consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que
invocam o consenso internacional acerca de parametros minimos de protecéo®®.

André de Carvalho Ramos assevera que os Tratados de direitos humanos
estabelecem obrigacdes cujo objeto e fim sdo a protecdo de direitos fundamentais
da pessoa humana e que tal caracteristica faz com que as normas internacionais de
direitos humanos possuam a chamada natureza objetiva'®. Essa natureza implica no
reconhecimento de que sua interpretacdo nédo deve ser feita sempre em prol dos
Estados, mas sim, no sentido da protecao dos individuos.

A partir da conjugacao dos fatores de historicidade e universalidade os
direitos humanos consagram-se na realidade juridica como direitos naturais
universais e, posteriormente como direitos positivos universais, motivo pelo qual
n&o poderiam ser reduzidos & esfera da soberania de apenas um Estado®.

Flavia Piovesan ressalta que ao constituir tema de legitimo interesse
internacional, os direitos humanos transcendem e extrapolam o dominio reservado
do Estado ou a competéncia nacional exclusiva?’. O entendimento de Anténio
Augusto Cancado Trindade também vai por essa direcdo. Para ele, o
desenvolvimento histérico da protecdo internacional dos direitos humanos
gradualmente superou barreiras do passado ao passo que se compreendeu que a
protecdo dos direitos basicos da pessoa humana ndo se esgota na atuacdo do
Estado e na pretensa e competéncia nacional exclusiva®.

Assim, quando os direitos humanos transpdem a soberania estatal para se
situarem em um plano de interesse mundial, passam a gerar deveres e obrigacdes
aos Estados perante as Organizac¢des Internacionais responsaveis pela estruturacao
de mecanismos destinados a supervisao, controle e verificacdo do respeito a ordem
global estabelecida®.

Autores como Kathryn Sikkink observam que o direito internacional dos
direitos humanos pressupde como legitima e necessaria a preocupacao dos atores

estatais e ndo estatais a respeito do modo pelo qual os habitantes de outros Estados

% |bidem, p.24.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violacdo dos Dir  eitos
Humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.37.

0 CONTIPELLI, Ernani; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. Direitos econdmicos... cit. , p. 2578

! PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internaci onal. S&o Paulo: Max
Limonad. 1996, p. 31.

2 CANCADO TRINDADE, A.A.. A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Fundamentos e
Instrumentos basicos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 04.

28 CONTIPELLI, Ernani; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. Direitos econdémicos...cit. p. 2579
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sdo tratados®. Para ela, os direitos individuais basicos n&o s&o do dominio exclusivo
do Estado, mas constituem uma legitima preocupacdo da comunidade
internacional®.

Desta forma, fortaleceu-se a ideia de que a protecédo dos direitos humanos
nao deve se limitar ao dominio reservado do Estado. Isso acabou apontando para
duas consequéncias apresentadas por Flavia Piovesan como a revisdo da nocéo
tradicional de soberania absoluta do Estado. Assim, essa soberania passa a sofrer
um processo de relativizagdo, transitando de uma concepcdo hobbesiana de
soberania centrada no Estado para uma concepcao kantiana de soberania centrada
na cidadania universal, e, também, como a cristalizacdo da ideia de que o individuo
deve ter direitos protegidos na esfera internacional na condicdo de sujeito de
direito®®.

Outro passo importante no entendimento dos direitos econdmicos sociais e
culturais € o problema enfrentado no plano fatico, em razdo do seu deslocamento do
plano abstrato.

A concretizacdo dos direitos humanos encontra, ainda, diversas barreiras
que na grande maioria das vezes sao politicas e que dificultam sua transformacao
em realidade, prejudicando o aperfeicoamento social.

Nesse sentido, importante destacar a compreensao posta por Maria Victoria
Benevides, de que atualmente ha um processo de negacdo dos direitos sociais
arduamente conquistados, na medida em que prospera a defesa de um “Estado
minimo?".

Para ela, historicamente, o reconhecimento dos direitos econdémicos e
sociais se deu de forma quase que precaria, eis que apesar de proclamados néo
foram devidamente acompanhados de garantias eficazes. Esses seriam, portanto,
os direitos das classes ou grupos despossuidos, sem poder econbmico, sem

autonomia cultural, sem poder politico®®. Assim,

% SIKKINK, Kathryn. Human Rights, Principled Issue-Networks, and Sovereignty in Latin America. In:
International Organizations . Massachusetts: IO Foundation/Massachusetts Institute of Technology,

1993, p. 413.

% |bidem, p. 441.

*® PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos e... cit. p. 23.

" BENEVIDES, Maria Victoria. A guestdo Social no Brasil — os direitos econdmicos e sociais como

direitos fundamentais, p.3.
?8 |bidem, p.3.
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O grande problema dos direitos humanos € a sua nao efetividade, pois sua
defesa dependerda sempre da institucionalizacdo de um sistema de poder,
de uma posi¢cédo de poder na sociedade. Objeto dos direitos econémicos e
sociais sdo politicas publicas ou programas de acdo governamental, que
visam a suprimir caréncias sociais. Os titulares desses direitos sdo o0s
grupos carentes ou despossuidos — como sujeito coletivo, ou
individualmente, para todas as pessoas que os comp&em. E o que ocorre,
por exemplo, com os direitos trabalhistas — de fruicdo coletiva e individual. O
sujeito passivo de tais direitos sociais € o Estado, ou os particulares que
detém poder econdémico — também no caso dos direitos trabalhistas e dos
direitos de acesso a propriedadezg.

Existe, pois, uma clara deturpacdo na crenca de que os direitos humanos se
reduzem as liberdades individuais do liberalismo classico e, portanto, ndo se
consideram como direitos fundamentais os direitos sociais e os de solidariedade
universal®.

Nesse mesmo ponto, Flavia Piovesan aponta para a necessidade de reforcar
a responsabilidade do Estado na implementacao dos direitos econdmicos, sociais e
culturais diante dos graves riscos do processo de desmantelamento das politicas
publicas estatais na esfera social, de onde surge a necessidade de se redefinir o
papel do Estado, reforcando sua responsabilidade na implementacédo desses
direitos™".

A compreensao dos direitos econdmicos, sociais e culturais demanda,
portanto que se recorra ao direito ao desenvolvimento. Celso Lafer afirma que no
campo dos valores, em matéria de direitos humanos, a consequéncia de um sistema
internacional de polaridades definidas foi a batalha ideoldgica entre os direitos civis e
politicos como heranca liberal patrocinada pelos Estados Unidos e os direitos
econdbmicos, sociais e culturais como heranca social patrocinada pela entdo Uniéo
Soviética®.

E justamente nesse cenario que é possivel verificar o esforco dos Estados
do “Terceiro Mundo” em elaborar uma identidade cultural prépria, propondo direitos
de identidade cultural coletiva, como o direito ao desenvolvimento. Para Amartya
Sem, o desenvolvimento deve ser concebido como um processo de expanséo das

liberdades reais de que as pessoas podem usufruir®>.

9 |bidem, p.4.

%% |dem.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos... p. 26

%2 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos  : um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010.
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Asbjgrn Eide e Allan Rosas frisam que levar os direitos econdmicos, sociais
e culturais a sério implica, a0 mesmo tempo, um compromisso com a integracao
social, a solidariedade e a igualdade. Os autores afirmam também que as
necessidades fundamentais ndo devem ficar condicionadas a caridade de
programas e politicas estatais, mas sim definidas enquanto direitos®*.

A efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais, portanto, ndo é
apenas uma obrigacdo moral dos Estados, mas uma obrigac&o juridica, que possui
por fundamento os tratados internacionais de protecdo de direitos humanos, em
especial o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Desta
forma, os Estados tém o dever de respeitar, proteger e implementar estes direitos
conforme enunciados no Pacto®.

Para elucidar a questdo, em relatério apresentado pelo Alto Comissariado
das Nacdes Unidas em matéria de Direitos Humanos, em julho de 2013, é possivel
identificar a preocupacdo do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na
forma pela qual as medidas de austeridade adotadas pelos Estados como resultados
das crises econdmicas no p0s-2008 ameacam a promoc¢ao dos direitos econdmicos,
sociais e culturais®.

O Comité aponta que medidas de austeridade colocam em risco o respeito
aos principios inerentes aos direitos humanos, quais sejam: ndo retrocesso,
realizacdo progressiva, ndo discriminacéo e standard minimo obrigatorio. Em razéo
disso, em 2012 uma carta foi enviada aos Estados para reforcar a obrigacéo
assumida por eles de utilizar o maximo de recursos possiveis para garantir que os
direitos econdmicos, sociais e culturais ndo sejam vilipendiados, mesmo em tempos
de crise.

O referido relatorio, apresentado na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas

por meio da resolugéo 48/141, aponta, ndo obstante, que

[...Jos Estados deveriam apresentar justificativas para a adocdo das
medidas de austeridade — denominada pelo comité como medida
retrograda. Desta forma, a fim de comprovar 0 compromisso com o respeito
aos direitos humanos mesmo na adocdo de medidas de austeridade, o
Estado deve demonstrar: (i) existéncia de um interesse estatal convincente;
(ii) necessidade, razoabilidade, duracdo e proporcionalidade das medidas;

* EIDE, Asbjorn & Rosas, Allan. Economic, Social and Cultural Rights : A Universal Challenge. In:
A. Eide et al., 1995, p. 17.

% |bidem, p.37.

% Economic and Social Council. Report of the United Nations High Commissioner for Humans
Rights . 2013, p.03.
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(iii) o esgotamento de medidas alternativas e menos restritivas; (iv) natureza
ndo discriminatoria das medidas propostas; (v) protecdo de um standard
minimo dos direitos; e, por fim, (vi) participacdo dos grupos e individuos
afetados no processo de decisdo das medidas a serem tomadas®’.

Assim, entende-se que o Estado ndo pode justificar medidas de austeridade
simplesmente se referindo a necessidade de ajuste fiscal. E necessario mostrar que
as medidas de austeridade sdo necessarias para a protecdo da totalidade dos
direitos previstos na Convencao.

Entretanto, essas recomendacdes expressas pelo Comité, apesar do tom
progressista na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais, acabam por nao
ter muito efeito pratico, eis que muitos Estados constantemente adotam medidas de
austeridade sem qualquer comprometimento com o respeito de direitos econémicos,
sociais e culturais.

Para além das recomendac0es feitas pelas Na¢des Unidas em matérias de
direito econdmicos, sociais e culturais, e deixando para um momento posterior a
analise da exigibilidade e justiciabilidade desses direitos, € importante aumentar o

lastro de significacdo desses direitos humanos, o que se faz em seguida.

2.2 DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS: EFETIVIDADE
COMPARADA AOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS.

Para entender o aparato argumentativo que visa sustentar os direitos
econdbmicos e sociais enquanto direitos fundamentais faz-se necessario
compreender, sobretudo, os argumentos usados pelos opositores da aplicacéo
judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Destaca-se, entdo, que o aspecto fundamental dessa oposicdo € baseado
na diferenca entre a natureza desses direito e a natureza dos direitos civis e

politicos.

¥ “\Where austerity measures result in retrogressive steps affecting the realization or implementation
of human rights, ther burden of proof shifts to the implementing State to provide justification for such
retrogressive measures. In ensuring compliance with their human rights obligations when adopting
austerity measures, States should demonstrate: (1) the existence of a compelling State interest; (2)
the necessity, reasonableness, temporariness ans proportionality of the austerity measures; (3) the
exhaustion of alternative and less restrictive measures; (4) the non-discriminatpry nature of the
proposed measures. (5) protection os a minimum core contente of the rights; and (6) genuine
participation of affected groups and individuals in decision-making process”. Traduzido liviemente de
Idem.
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Essa pretensa distingdo entre os direitos civis e politicos em relagdo aos
econdmicos, sociais e culturais se daria, inicialmente, pelo suposto carater de
obrigatoriedade negativa do primeiro género de direitos, ao passo que os direitos
econdbmicos, sociais e culturais implicariam o nascimento de obrigacdes positivas
gue deveriam ser liquidadas com recursos publicos, conforme argumenta Friedrich
Hayek®®. As obrigacBes negativas se esgotariam, portanto, em um n&o fazer por
parte do Estado, como, por exemplo, ndo deter arbitrariamente as pessoas, nao
aplicar penas sem julgamento prévio, nao restringir a liberdade de expressao, néo
violar a correspondéncia nem os papéis privados dos individuos, nao interferir na
propriedade privada, entre outros modelos de direitos civis e politicos.

A estrutura dos direitos econdmicos, sociais e culturais se caracterizaria, por
sua vez, na obrigacdo do Estado em prestar atendimento positivo, ou seja, fazer
algo. Nao bastaria, para garantir a tutela desses direitos, a simples n&o
interveniéncia estatal.

Extrai-se, portanto, que no caso dos direitos civis e politicos, bastaria limitar
a atividade do Estado, proibindo sua atuacao em algumas areas, enquanto que no
caso dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o Estado deveria necessariamente
alocar recursos para prestar os servigos exigidos, de forma positiva. Também é
possivel perceber outra tentativa de diferenciacdo que consiste em correlacionar um
tipo especifico de obrigacdo ao Estado com cada categoria de direitos. Desta forma,
para alguns autores, como Manuel Garretén Merino®® e Asbjern Eide®°, aos direitos
civis e politicos correspondem obrigagbes de resultado, enquanto aos direitos
econdmicos, sociais e culturais correspondem apenas obriga¢gdes de conduta.

Nesse mesmo sentido, Alexandrino José de Melo aponta que certos direitos
humanos sdo direitos cuja configuracdo ndo esta puramente dependente de uma
interpretacédo juridica das respectivas normas enunciadoras (ou das normas internas
gue as complementem). Nesse sentido, seria possivel verificar, essencialmente,

direitos ou dimensdes de direitos dependentes de opcdes politicas; e direitos ou

% HAYEK, Friedrich. Law, Legislation and Liberty . Chicago: The University of Chicago Press, 1979,
vol. 2, cap. 9, p. 101.

% GARRETON Merino, R., La sociedad civil como agente de promocién de los derechos econémicos,
sociales y culturales. In: IIDH — Estudios Basicos de Derechos Humanos V , p. 59. San José de
Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996, p. 59.

“° EIDE, A. Future Protection of Economic and Social Rights in Europe. In: A. BLOED et al. (ed.),
Monitoring Human Rights in Europe : Comparing International Procedures and Mechanisms.
Dordrecht, Boston/Londres: Martinus Nijhoff, 1993, pp. 187-219.
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dimensdes de direitos dependentes ndo s6 de opgbes politicas como também de
disponibilidades financeiras do Estado**.

Jorge Reis Novais defende que quando se qualifica um direito como social,
considera-se a dimenséao principal do direito ou o direito a titulo principal. Para ele,
estes direitos envolvem um requisito essencial que é a disposi¢cdo pelo Estado de
recursos financeiros objetivamente exigidos para sua realizacdo. Dai decorreria,
segundo o autor, a consequéncia légica de que, numa situacdo de escassez de
recursos, a realizacdo dos direitos sociais envolve uma definicdo de prioridades, de
opcOes politicas, acerca da canalizacdo dos recursos disponiveis, mas pressupde
também, ainda, os necessarios gradualismo e flexibilidade de realizacdo desses
direitos*.

De acordo com Victor Abramovich, contudo, essas distingdes possuem como
base uma visdo distorcida e naturalista do papel e do funcionamento da maquina
estatal, que coincide com a posi¢do de um Estado minimo, responsavel por garantir
apenas justica, seguranca e defesa®. Ele aponta ainda que até para pensadores
mais tipicos de economia politica classica, como Adam Smith e David Ricardo, era
mais do que Obvia a inter-relag@o entre as supostas obriga¢gfes negativas do Estado
e uma longa série de obrigacdes positivas vinculadas & manutencao das instituicdes
politicas, judiciais, de seguranca e defesa, condicdo necesséria para o exercicio da
liberdade individual.

Necessario apontar, sobretudo, que mesmo certos direitos que podem
parecer se ajustar com mais facilidade a caracterizagcdo de obrigacdo negativa
acarretam intensa atividade estatal para evitar que agentes do préprio Estado, ou
mesmo particulares, interfiram nessa liberdade. Desta maneira, o cumprimento das
funcdes necessarias ao exercicio desses direitos implicaria obrigacGes positivas
caracterizadas pela alocacdo de recursos, ndo bastando a mera abstencdo do
Estado™.

*1 ALEXANDRINO, José Melo. Hermenéutica dos direitos humanos.  In: O Discurso dos Direitos,
Coimbra, 2011, p. 19.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direi tos
fundamentais , Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 59.

* ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos
e aliados. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos , Sdo Paulo, v. 2, n. 2, p. 189-223,
jan./jun. 2005, p. 190.

“ HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes.
Nova York, W.W. Norton, 1999, p. 11.
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Cass Sunstein e Stephen Holmes argumentam que sempre ha custos
inerentes ao exercicio do direito e que esses custos ndo tem apenas hatureza
financeira, mas também decorrem de custos de oportunidade derivados da protecéo
de pretensdes juridicas que excluem outras. Os autores apontam também que
consideracdes de cunho orcamentério estdo na raiz de qualquer discussédo sobre o
préprio conceito de direito subjetivo®.

A existéncia concreta de um direito, portanto, somente pode ser afirmada se
existem remédios juridicos capazes de assegura-lo efetivamente, o que exige
custeio de instituicbes operacionalmente eficientes, com quadro de funcionérios, e
recursos fisicos, logisticos, financeiros e técnicos suficientes para o bom exercicio

de sua funcao®®. Por essa razdo, Sustein e Holmes afirmam que

Os direitos sdo custosos porque 0s instrumentos necessarios para a sua
implementacdo sdo caros. Direitos possuem execucdo dispendiosa,
especialmente quando realizados de forma uniforme e justa, e, ainda,
tornam-se vazios na medida em que ficam sem garantia. Desta forma,
guase todos os direitos implicam um dever correlativo, e os deveres sao
levados a sério apenas quando o abandono é punido pelo poder publico que
se baseia na bolsa publica. Ndo existem direitos legalmente exigiveis na
auséncia de obrigagBes legalmente exigiveis, razdo pela qual o direito s6
pode ser permissivo ao ser simultaneamente obrigatério. Ou seja, a
liberdade pessoal ndo pode ser assegurada apenas pela limitacdo da
interferéncia do governo com a liberdade de acédo e associacdo. Nenhum
direito € simplesmente um direito de ndo ser encomodado pelo aparato
estatal. Todos os direitos s&o reivindicacdes de uma resposta afirmativa do
governo®’.

Abramovich e Novais convergem ao apontarem nos direitos sociais a
existéncia de direitos negativos e positivos face ao Estado. Nesse plano, os direitos
sociais envolvem também direitos ou deveres de o Estado nao interferir ou néo
afetar negativamente o acesso ja garantido, subjetivado ou ndo, a tais bens ou

direitos™®.

* Ibidem, p. 19.

“° |bidem, p. 43.

47 “Rights are costly because remedies are costly. Enforcement is expensive, especially uniform and
fair enforcement; and legal rights are hollow to the extent that they remain unenforced. For- mulated
differently, almost every right implies a correlative duty, and duties are taken seriously only when
dereliction is punished by the public power drawing on the public purse. There are no legally
enforceable rights in the absence of legally enforceable duties, which is why law can be permissive
only by being simultaneously obligatory. That is to say, personal liberty cannot be secured merely by
limiting government interference with freedom of action and association. No right is simply a right to be
left alone by public officials. All rights are claims to an affirmative governmental response”. Traduzido
livremente de Ibidem, p. 43-44.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.63.
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Em relagdo a concepcao tedrica, ha que se notar uma repaginacao dos
direitos considerados classicamente enquanto civis e politicos ao adquirirem um
irrefutavel aspecto social. Exemplo disso verifica-se no artigo 21.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos ao referir que toda pessoa tem direito ao uso e
gozo de seus bens, apontando ainda que a lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social®®, demonstrando a perda do carater absoluto do direito de
propriedade com base no interesse social.

Aponta-se, por conta dessa reinterpretacdo do ponto de vista social no
catalogo de direitos civis e politicos, uma interdependéncia destes ditos direitos civis
e politicos com os direitos econémicos, sociais e culturais no sentindo de em muitos
casos as violacbes dos primeiros afetam também os segundos, sendo verdadeiro
também o sentido contrario®.

E, de acordo com Abramovich, o limite entre uma categoria e outra é ténue,
eis que quando ndo existem mecanismos de tutela judicial dos direitos econdmicos,
sociais e culturais no direito interno dos Estados, ou no Sistema Internacional de
Protecdo aos Direitos Humanos, uma estratégia indireta consiste em reformular as
obrigacdes sujeitas a justica do Estado em matéria de direitos civis e politicos, de
modo a discutir a violac&o por esse via®’.

Nesse mesmo sentido, Flavia Piovesan indica que a garantia dos direitos
civis e politicos € condicdo para a observancia dos direitos econémicos, sociais e
culturais, eis que quando um deles é violado, os demais também o s&o. Destarte,
para a autora, os direitos humanos compdem uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada capaz de conjugar p catalogo de direitos civis e
politicos ao catalogo de direitos econémicos, sociais e culturais®2.

Ainda segundo Victor Abramovich, seria possivel afirmar que o registro de
um direito ao catalogo de direitos civis e politicos, ou ao de direitos econdmicos,
sociais e culturais, possui um valor heuristico, ordenador, classificatorio. No entanto,
uma conceituagcdo mais rigorosa levaria a admitir um continuum de direitos, no qual
0 espaco de cada direito estaria determinado pelo peso simbdlico do componente de

obrigacBes positivas ou negativas nele delineadas>?.

49 Organizacgéo dos Estados Americanos: Convencdo Americana de Direitos Humanos , 1969.
% ABRAMOVICH, Victor. Op. cit., p. 192.

*L |bidem, p. 193.

°2 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos...cit. p. 22.

>> ABRAMOVICH, Victor. Op. cit., p. 194.
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Desta maneira, para o autor, direitos claramente passiveis de serem
caracterizados segundo obriga¢gbes negativas do Estado ficariam enquadrados no
plano dos direitos civis e politicos, ao passo que alguns direitos que em sua
esséncia seja possivel perceber obrigacdes positivas por parte do Estado estariam
contidos no catalogo de direitos econémicos sociais e culturais. Haveria ainda, um
espaco intermediario destinado ao espectro de direitos que conjugam uma
combinacao de obrigacdes positivas e negativas em graus diversos®.

Autores como Van Hoof e Asbjgrn Eide propdem um esquema interpretativo
que consiste em assimilar niveis de obrigacdes estatais que caracterizariam o
complexo identificador de cada direito, independentemente da sua atribuicdo ao
conjunto de direitos civis e politicos ou ao de direitos econémicos, sociais e
culturais®.

Para Van Hoof, pois, seria possivel discernir quatro niveis de obrigacdes,
quais sejam: obrigacbes de respeitar, de proteger, de garantir e de promover o

direito em questédo. O autor aponta que

As obrigacbes de respeitar se definem pelo dever do Estado de né&o
interferir nem obstacularizar ou impedir 0 acesso ao desfrute dos bens que
constituem o objeto do direito. As obrigacBes de proteger consistem em
evitar que terceiros interfiram, obstaculizem ou impecam o acesso a esses
bens. As obrigacBes de garantir pressupdem assegurar que o titular do
direito tenha acesso ao bem quando ndo puder fazé-lo por si mesmo. As
obrigacdes de promover se caracterizam pelo dever de criar condi¢cfes para
gue os titulares do direito tenham acesso ao bem®®.

Para Abramovich, esse raciocinio de niveis de obrigacées proposto por Van
Hoof € muito bem aplicavel a todo o espectro de direitos, sejam eles classificados
como direitos civis e politicos ou como direitos econdmicos, sociais e culturais.
Exemplo disso é o fato de boa parte do trabalho dos organismos de direitos
humanos e dos 6rgéos internacionais de aplicacdo das normas internacionais de
direitos humanos em matéria de direito a vida e direito a integridade fisica e psiquica
ser classificada enquanto direitos civis e politicos, o que consiste em reforcar os

aspectos vinculados as obrigacdes de proteger e satisfazer os direitos®’.

>* |bidem, p. 194.

** VAN HOOF, G. H. J. The Legal Nature of Economic, Social and Cultural R ights : A Rebuttal of
some Traditional Views, 1984, p, 99.

*® |bidem, p. 99.

*” ABRAMOVICH, Victor. Op. cit., p. 195.



23

A fim de aprofundar a nogdo do complexo de obrigacdes positivas e
negativas do qual os direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e
culturais fazem parte, € preciso combater a ideia que provém de certo automatismo
de que as obrigacfes positivas do Estado estdo vinculadas a obrigacéo de dispor de
fundos. As obirgacdes positivas ndo se esgotam em ac¢des que se resumem a dispor
de reservas orcamentarias para oferecer uma prestacéo de servigos®.

Partindo dessa premissa — de que é possivel para o Estado assegurar o
gozo de um direito por meio de diferentes meios e com a participacao ativa de outros
sujeitos obrigados — Abramovich postula uma diferenciagdo no complexo de
obriga¢cdes que um direito pode abranger.

Existem certos direitos que se caracterizam pela obrigagcdo do Estado de
estabelecer algum tipo de regulamentacdo, sem a qual o exercicio de um direito ndo
tem sentido. Assim, a obrigacéo estatal ndo se vincula a transferéncia de fundos ao
beneficiario da prestacdo, mas, precisamente, ao estabelecimento de normas que
concedam relevancia a uma determinada situacéo®®.

Os exemplos citado pelo autor, e tdo necessarios para a elucidacdo da
diferenciacdo proposta, mostra-se no direito a associar-se livremente, que implica a
obrigacdo estatal de dar relevancia ou reconhecimento juridico a associacdo que
resultar do exercicio desse direito. Também, o direito politico de eleger pressupde a
possibilidade de eleger entre diferentes candidatos, o que implica uma
regulamentacdo que assegure a possibilidade de varios candidatos representarem
partidos politicos e se candidatarem as elei¢des.

Sendo assim, o gozo desses direitos implica em um complexo de normas
estabelecendo consequéncias juridicas relevantes, resultantes de sua permisséo
original®.

Em outros casos, segundo Abramovich, a obrigacdo exige que uma
regulamentacdo estabelecida pelo Estado limite ou restrinja 0os poderes dos
cidaddos ou lhes imponha obrigacdes de algum tipo. Para ele, as legislacdes
vinculadas aos direitos trabalhistas e sindicais compartilham dessa caracteristica. A
politica de estabelecimento de um salario minimo, por exemplo, teria pouco sentido

se fosse exigiveis do Estado apenas quando ele atua enquanto empregador. Nesse

*% Ibidem, p. 196.
> |dem.
% |bidem, p. 197.
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sentindo, nas economias de mercado, o conteldo dessas obrigacdes estatais
consiste em estabelecer uma regulamentacdo que se estenda a empregadores
privados®’.

Por fim, o Estado pode cumprir sua obrigacdo fornecendo servicos a
populacdo, de forma exclusiva ou em modalidades de garantia mista que incluam,
além de um aporte estatal, regulamentacdo que contemplem os cidaddos afetados
por restricdes, limitacdes ou obrigacdes.

Desta forma, as medidas estatais de cumprimento das obrigacdes positivas
podem assumir multiplos aspectos, que sdo: organizacdo de um servigo publico;
oferta de um programa de desenvolvimento e capacitacdo; estabelecimento de
formas escalonadas publico/privada de cobertura; administracdo publica de créditos
diferenciais; criacdo de subsidios; realizacdo de obras publicas; prestacdo de
beneficios fiscais ou isencdes de impostos®.

Os direitos econOGmicos, sociais e culturais caracterizam-se, entdo, por
envolverem um amplo espectro de obrigacdes estatais. Contudo, ndo € verdadeira a
afirmacdo de que séo escassas as possibilidades de aplicabilidade judiciais desses
direitos. Cada tipo de obrigacdo oferece um leque de agbes possiveis que nédo
desde a denuncia do descumprimento de obrigacdes negativas, passando por
diversas formas de controle do cumprimento de obrigacdes negativas, até chegar a

exigéncia de cumprimento de obrigacées positivas descumpridas pelo Estado®.
2.3 EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Antes de adentrar na analise dos instrumentos que possibilitam a demanda
dos direitos econbmicos, sociais e culturais, tema dedicado ao segundo capitulo
desse trabalho, é preciso aprofundar o estudo das razbes que amparam a
exigibilidade desses direitos.

Importante destacar, também de forma preliminar, que Christian Courtis e
Victor Abramovich, na obra Los derechos sociales como derechos exgibles, alertam
para a diferenca existente entre os “direitos sociais” e os “direitos econémicos,

sociais e culturais”. Para eles, os direitos sociais encontram-se positivados no

*! |bidem, p. 197.
®2 bidem, p. 198.
* |dem.
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ordenamento juridico nacional, ao passo que os direitos econdmicos, sociais e
culturais estao inseridos pelo direito internacional dos direitos humanos, e sdo assim
denominados devidos a ocorréncia da sua juridicializacdo internacional. Contudo,
apontam os autores que essa diferenca ndo traz prejuizos na aplicacdo desses
direitos®.

A exigibilidade dos direitos sociais é trabalhada por diferentes autores.
Malcolm Langford aponta que a exigibilidade dos direitos sociais se forma em razao
da estrutura juridica por qual é construido um ordenamento juridico®®. Carlos Luiz
Strapazzon, por sua vez, entende que os direitos sociais sdo exigiveis porque sao
direitos positivados, apresentados, portanto, como expectativas imperativas de
atuacdo do Estado®®. Flavia Piovesan também reconhece a existéncia da
exigibilidade para os direitos sociais, caracteristica que se reforca, segundo ela, por
meio das disposi¢des trazidas tanto pelo Direito Constitucional quanto pelo Direito
Internacional dos direitos humanos®’.

Para Courtis, a exigibilidade que ocorre perante um Tribunal € a denominada
exigibilidade judicial dos direitos econémicos, sociais e culturais, que se constitui
com a possibilidade dos titulares de direitos que tiveram ou consideraram
ameacados ou violados seus direitos demandarem acdes judiciais para a exigéncia
de remédios legais ou reparacéo da violacdo produzida®®.

Ao tratar da exigibilidade dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
Abramovich e Courtis aduzem que para ser considerados plenos, com o devido
reconhecimento universal, devem superar obstaculos que impossibilitem a sua
justiciabilidade, ou possibilidade de ir a juizo e exigir o cumprimento das prestagdes

decorrentes da existéncia dos direitos sociais®®.

® ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles
Prélogo de Luigi Ferrajoli, 2. ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 120-121.

® LANGFORD, M. Judicializacdo dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais no Ambito Nacional:
uma analise Sécio Juridica. SUR. Revista Internacional dos Direitos Humanos , v. 6, n°11. Dez.
2009. Semestral. Edicado em Portugués, p.99-133.

®® STRAPAZZON, Carlos Luiz; CAVALHEIRO, Andressa Fracaro. Nova fase dos direitos de
seguridade social: um recomeco. In. Strapazzon, C.L.; Serramalera, M.B. Direitos Fundamentais em
Estados Compostos (Org). Chapecé: Unoesc, 2013, p.231-266

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional . 11.ed. rev.ampl.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 33-42.

® COURTIS, Christian. Critérios de Justicialidade dos direitos econémicos, sociais e culturais: uma
breve exploracdo. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. (Coordenadores)
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao e dir eitos sociais em espécie . 2.ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 487.

® ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales...cit ., p. 37.
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Desta maneira, a existéncia de um direito social como direito pleno néao é
caracterizada simplesmente pela conduta cumprida pelo Estado, mas pela existéncia
de algum poder juridico que compreenda a agao do titular do direito, entregando-lhe
uma sentenca que obrigara a parte inadimplente a cumprir sua obrigacdo exigida
pelo direito”.

Nesse sentido, a exigibilidade judicial dos direitos econdmicos, sociais e
culturais torna-se exercivel, em um primeiro momento, quando as estruturas do
ordenamento juridico nacionais dispdem de normas que trazem essa possibilidade.
Contudo, em outros casos, essa possibilidade se forma quando os Estados se
tornam signatarios de compromissos internacionais, Pactos, Convenc¢des ou
Tratados Internacionais. Essas normas, entéo, integram-se ao ordenamento interno
e conferem ao Estado o dever de observacéo e efetivacao.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1966, consagrou-se como
importante instrumento juridico ao viabilizar o reconhecimento da protecdo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais no ambito internacional. De acordo com
Flavia Piovesan, o objetivo do pacto era a ado¢ao de uma linguagem de direitos que
implicasse obrigacdes para os Estados signatérios, eis que, assim, seria possivel
haver a responsabilizagdo estatal pela instancia internacional no caso de violacao
aos direitos consagrados pelo Pacto’.

Para Abramovich e Courtis, os 0rgaos interpretativos do Pacto Internacionais
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais desempenham a importante fungéo de
trazer diretrizes para serem seguidas e observadas pelos Estados. Entre esses
instrumentos estdo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 0s
Principios de Limburgo e de Maastricht.

Para os autores, por meio do exercicio interpretativo das orientagcbes
proferidas pelo Comité e dos instrumentos legais de carater interpretativo é possivel
identificar trés modalidades de obrigacées genéricas dos Estados’?.

A primeira delas seria a obrigacdo de adotar medidas imediatas. O artigo 2.1
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais dispdes que os

Estados se comprometem a adotar medidas até o maximo dos recursos disponiveis

" |bidem, p. 38.

"' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o... cit., p. 174.

> ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais s&o exigiveis . Dom Quixote: Porto
Alegre, 2011, p.99.
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para conseguir, de forma progressiva e por todos 0s meios apropriados, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos no Pacto’®.

Sendo assim, 0s autores apontam que

a obrigacdo de adotar medidas imediatas faz com que o Estado demonstre
quais serdo as agfes que serdo colocadas em pratica para a efetivacéo dos
direitos sociais, e essas acdes devem ser planejadas de modo a garantir a
realizacdo dentro de periodo razoavel de tempo. Ainda, os autores
argumentam que as acbGes e medidas adotadas pelo Estado possibilitam
gue o mesmo construa acdes para cumprir as observacfes abrangidas pelo
Pacto, de modo que caso ndo haja movimentacdo do Estado, este devera
justificar a sua inércia’.

Cabe destacar, ainda, que o Estado possui plena liberdade para escolher as
medidas a serem adotadas, mas ele deverd expor em seu relatorio, de forma
fundamentada, os motivos pelos quais fez a opgéo por uma e nao por outra medida.
O Comité, por sua vez, devera apontar se as medidas utilizadas pelo Estado séo
compativeis com a implementacédo desses direitos’ .

A segunda modalidade apontada por Abramovich e Courtis seria a
obrigacdes de garantir niveis essenciais de direitos. Nesse sentido, os Estados
estariam incumbidos de assegurar obrigagdes minimas com o objetivo de satisfazer
niveis essenciais para cada um dos direitos’®.

Determinados direitos exigirdo a implementacdo de medidas, o que
demandara, em alguns casos, uma a¢ao positiva do Estado e, em outros bastara
que o Estado ndo cologue em atividade acdes retrocessivas. Isso dependera,
segundo os autores, do nivel de garantia que determinado direito possui no Estado
em questdo’’.

A terceira modalidade, por fim, diz respeito a obrigacdo de progressividade e
a vedacdo ao retrocesso. Abramovich e Courtis apontam que os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo direitos pereciveis, de modo que ao ndo serem
implementados, perdem a sua razdo de existéncia, ou seja, sdo direitos que

requerem concretizacdo e ndo comportam a utilizacdo de acdes regressivas’®.

” Ibidem, p.100
* Ibidem, p.101.
” Ibidem, p.103.
’® Ibidem, p.112.
"7 bidem, p.113.
’® bidem, p.117.
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O artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais enfatiza, também, a obrigacdo estatal de estar em constante

movimentacao para a efetivacédo desses direitos, vejamos:

Artigo 2.1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se
a agir, quer com o0 seu préprio esforco, quer com a assisténcia e
cooperacdao internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico,
no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio de
medidas Iegislativas79.

Destaca-se, que ao expressar a progressividade, o Pacto levou em
consideracao as dificuldades naturais que os Estados enfrentam na realizagdo dos
direitos econbmicos, sociais e culturais. Para eles, porém, esses problemas néo
devem ser o principal elemento argumentativo do Estado para fins de omissdo em
relacdo a esses direitos®.

A implementacdo de acOes que visam a concretizagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais implicara, quase gque necessariamente, na questao
do progresso, 0 que para Abramovich e Courtis acarreta na obrigacdo estatal de
melhorar as condicdes de gozo e exercicio desses direitos®.

Assim, o Estado compromete-se com o exercicio da progressividade, ndo
admitindo, portanto, a existéncia de retrocesso em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais. Constatada a implementacdo por parte do Estado de medidas
“regressivas” em face desses direitos, as mesmas estaréo sujeitas a revisao judicial,
tendo em vista que as atitudes do Estado contradizem ao compromisso internacional
assumido®.

Os autores defendem, pois, a exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais

e culturais:

[...] em algumas posicdes tedricas, as obrigacdes vinculadas aos direitos
econdmicos, sociais e culturais tendem a ser entendidas como simples
orientacdes de politicas publicas dirigidas aos poderes politicos, de modo
gue — de acordo com essas visGes — as possibilidades de revisao judicial
das medidas tomadas sobre a matéria sdo minimas. Como se vem

”® BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de Julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional Sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais . Brasilia. 1992

% ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais... cit., p. 117.

 1dem.

% 1dem.
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afirmando neste trabalho, acreditamos que se trata de uma posi¢cdo néo
somente incorreta, mas também lesiva a potencialidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais que se pretende defender. A obrigacao de
nao regressividade constitui justamente um dos parametros de julgamento
das medidas adotadas pelo Estado em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais que é diretamente aplicavel ao Poder Judiciario®.

Depreende-se desse posicionamento que os direitos econémicos, sociais e
culturais deixaram, portanto, de ser considerados meramente como orientacdes
politicas para instituirem-se como obrigacdes de natureza juridica.

Nao obstante, Abramovich e Courtis trabalham a dependéncia da atividade
profissional dos juizes na construcdo da justiciabilidade dos direitos econémicos,
sociais e culturais. A atuacdo dos juizes deveria seguir em conformidade com as
determinacdes trazidas pelas Constituices e pelo Direito Internacional dos direitos
humanos, evidenciando a demanda dos direitos sociais por realizagéo pratica®.

Em razdo de sua funcéo e estruturacdo, o Poder Judiciario ndo seria 0 mais
preparado para atender as complexas questdes trazidas pelos direitos sociais. Essa
atividade compatibiliza-se mais proximamente com os poderes politicos, porém
guando o Poder Judiciario é provocado de maneira adequada, para os autores, ele
torna-se uma chave transformadora que pode contribuir no desencadeamento e na
formulacao de politicas publicas especificas para esses direitos®.

Para encerrar a questao pertinente a exigibilidade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais nesse capitulo, faz-se necessario trazer ao trabalho a discusséo
iniciada na doutrina por Victor Abramovich e Christian Courtis dos principais
obstaculos que impossibilitam a constatacdo da exigibilidade judicial dos direitos
aqui tratados.

O primeiro deles diz respeito aos problemas decorrentes da indeterminagao
da conduta devida, ou seja, a auséncia de definicdo concreta do contetdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

De acordo com os autores, quando uma Constituicdo ou um Tratado de

Direito Internacional de Direitos Humanos dispéem sobre os mais diferentes tipos de

% Ibidem, p. 119.
¥ ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales... cit., , p. 118.
85

Idem.
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direitos, fazer a definicdo de quais sdo as prestacao e abstencdes devidas por cada
tipo de direito torna-se uma tarefa muito dificil®®.

A indeterminacao, portanto, constitui-se como 6bice da justiciabilidade dos
direitos econémicos, sociais e culturais na medida em que a exigéncia de um direito
de ambito judicial supbe a determinacdo de seu descumprimento. Contudo, essa
determinacdo é impossibilitada, eis que a definicdo de conduta devida ndo é
facilmente identificavel e delimitada®’.

Contudo, sobre esse problema, os autores ndo hesitam em afirmar que a
indeterminacédo do contetdo dos direitos ndo se trata de um problema exclusivo dos
direitos econOGmicos, sociais e culturais, representando um problema existente
também nos direitos civis e politicos, por exemplo®.

Também, a referida falta de especificacdo das normas que definem o
conteddo de muitos direitos econémicos, sociais e culturais ocorre em razdo do
procedimento tipico adotado pelas normas constitucionais ou de tratados de direitos
humanos que necessitam maior grau de generalidade®.

Abramovich e Courtis aduzem que o detalhamento excessivo dos direitos ou
principios ndo representa um procedimento compativel com a fungéo principal a ser
exercida por esses institutos normativos®.

A especificagdo da conduta devida como meio instrumental para a
determinacao de direitos econdmicos, sociais e culturais torna-se possivel por via
regulamentar, jurisprudencial ou dogmatica.®*.

Os autores argumentam, também, sobre a determinalidade fatica que se
representa por meio da limitacdo da discricionariedade do Estado para optar entre
0s cursos de acdo para efetivacdo desses direitos. Essa limitacdo ocorre por conta
dos instrumentos internacionais de direitos econdmicos, sociais e culturais que
adotam como técnica de redac&o a descrigéo do resultado devido a ser alcancado®.

Abramovich e Courtis informam que a superacédo do obstaculo imposto pela
indeterminacdo da conduta devida encontra-se na realizacdo, por parte dos

magistrados, de andlises sobre as escolhas feitas pelo Poder Executivo na

% |bidem, p. 122.
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*! bidem, p. 257.
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satisfacdo de um direito social. Também, por meio de juizos razoaveis e adequados
0S juizes poderdo examinar a idoneidade das politicas publicas empregadas no
desenvolvimento dos direitos sociais e poderdo estender ou determinar para outros
grupos as escolhas ja tomadas pelo Poder Executivo®.

O segundo problema relatado pelos autores na constatacdo da exigibilidade
judicial dos direitos economicos, sociais e culturais reside na auto restricdo do Poder
Judiciario em face as questbes politicas e técnicas. Esse problema pode ser
verificado, por exemplo, quando os juizes utilizam o seu poder de decisdo para
anular decisées consideradas politicas ou técnicas™. Explicam os autores que casos
concretos demandados judicialmente decorrentes de direitos econémicos, sociais e
culturais que exijjam do Estado uma prestacdo positiva podem gerar um
entendimento por partes dos juizes de que essa competéncia seria do alcance de
outros 6rgdos politicos, esquivando-se, portanto, do exercicio dessa prerrogativa®.

Abramovich e Courtis observam, no entanto, que esse posicionamento
coloca em risco a exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A
estratégia apresentada para a solucédo desse problema seria a demonstracéo de que
ndo ha definicdes definitivas sobre o carater politico e técnico de uma determinada
guestdo. A linha demarcatéria entre essas questbes e as questbes nitidamente
juridicas é, para os autores, “movedica™®.

O Poder Judiciario desempenha, assim, um papel fundamental na
concretizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mesmo no caso dos
paises em que ndo ha previsdo, no ordenamento juridico, de controle judicial de
omissdo por inconstitucionalidade®’. Desta forma, a natureza juridica que vincula o
cidaddo e o Estado faz do Poder Judiciario um meio viavel para a realizacdo desses
direitos®®.

O terceiro problema apontado pelos autores diz respeito a auséncia de
mecanismos processuais adequados para a tutela dos direitos econdmicos, sociais e

culturais. Grande parte desses direitos geram problemas referentes a legitimidade

* |bidem, p. 158.
Z: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales... cit., , p. 127.
Idem.
° ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais... cit. , p. 160.
%" ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como... cit., p. 129.
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ativa devido a grande quantidade de demandantes e da auséncia de mecanismos
processuais que comportem um nimero elevado de vitimas®.

Ponto importante de destague, segundo Abramovich e Courtis, é que as
sentencas condenatorias podem ter dificuldades de execucdo em razdo do Estado
poOSsuir vantagens processuais que em certos casos pode trazer prejuizo para uma
das partes devido a disparidade de armas processuais disponibilizadas aos
demandantes'®.

Os autores destacam, sobre essa problematica, que a jurisprudéncia
internacional ja sinalizou que a falta de imparcialidade e de igualdade de recursos
processuais entre as partes provoca violacdo do devido processo legal'®.

Esses obstaculos, no entanto, estdo longe de constituir barreira insuperavel
para discutir judicialmente a violacdo de direitos econdémicos, sociais e culturais®.

Finalmente, o quarto e ultimo problema apontado pelos autores é o da
escassa tradicdo de controle judicial na matéria. Para Abramovich e Courtis, essa
adversidade é de ordem cultural, e ocorre devido ao desconhecimento pelas vitimas
de que determinados conflitos contribuem para a violacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais'®.

Esse obstaculo consolida-se, ainda, em razdo do desconhecimento pela
populacdo atingida da propria existéncia desses direitos, o que impede a realizacdo
da defesa dos mesmos.

Em muitos casos em que o conflito deveria ser levado até a esfera judiciaria,
as vitimas acabam direcionando os requerimentos por outras vias alternativas, como
protestos e campanhas de divulgacdo'®. Segundo os autores, no entanto, esse
problema pode ser superado por meio do fendmeno da judicializacdo, contribuindo
na formacéo e acumulacdo de precedentes judiciais®.

O fen6meno da judicializacdo proporciona, portanto, maior visibilidade da
existéncia dos direitos econdmicos, sécias e culturais, o que fortalece a exigibilidade

desses direitos e, no mesmo sentido, quanto mais informacdes publicas forem

* |dem.
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disponibilizadas para a populacdo, mais suscetivel estard o Estado as demandas
judiciais de exigibilidade direta dos direitos sociais'®®.

Encerra-se, assim, a breve andlise realizada sobre a exigibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, por meio da qual foi possivel identificar alguns dos

argumentos de Victor Abramovich e Christian Courtis sobre o tema.

1% 1dem.
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3. DIREITOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS: MECANIS MOS DE
PROTECAO

Findo o primeiro capitulo, dedicado ao esclarecimento dos fundamentos que
chancelam a existéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais enquanto
direitos humanos, o segundo capitulo surge sob a perspectiva da exigibilidade e
justiciabilidade dos direitos humanos para apresentar e analisar os mecanismos de
protecdo desses direitos no ambito internacional.

A escolha pela apresentacdo desse sistema no segundo capitulo se d& pela
percepcdo de que, incialmente, era necessario apresentar as razfes tedricas que
justificam a tutela juridica dos direitos econd6micos, sociais e culturais. Tendo
conhecimento, pois, dessas razdes, € preciso apresentar, de forma sistematica,
como esses direitos se tornam efetivos no plano fatico.

Para isso, o capitulo sera dividido em trés partes. Na primeira delas o
objetivo é exibir os mecanismos de tutela dos direitos humanos criados a partir do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Serao
demonstrados, assim, os principais instrumentos normativos do sistema global de
prote¢&o aos direitos humanos.

A segunda parte serd reservada a exposicdo do modelo protetivo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecdo aos
direitos humanos e o funcionamento dos litigios de direitos econémico, sociais e
culturais no plano internacional.

A terceira e Uultima parte do capitulo, por fim, destina-se ao estudo do
Protocolo Facultativo de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, considerado por
estudiosos do assunto como um marco no sistema universal dos direitos humanos.
Propdem-se, sobre o protocolo, verificar as principais inovacdes trazidas pelo
documento, de modo a responder se ele representa, de fato, um instrumento positivo

na tutela dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

3.1 TUTELA DOS DUREITOS HUMANOS A PARTIR DO PACTO
INTERNACIONAL DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

As normas internacionais de direitos humanos destinam-se a proteger uma

série de direitos humanos indispensaveis para que as pessoas possam ter uma vida
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plena, livre, segura e saudavel. O direito a viver com dignidade ndo pode ser
realizado a menos que a satisfacdo de todas as necessidades béasicas da vida, tais
como trabalho, alimentacdo, habitacdo, cuidados de saude, educacao e cultura
sejam garantidas a todos, em condicbes adequadas e em igualdade de
circunstancias. Com base nesse principio fundamental que as normas internacionais
de direitos humanos consagram os direitos individuais e coletivos no dominio
cultural, econdémico, politico e social.

As atividades da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas ao nivel de promocao,
protecdo e controle da observancia dos direitos humanos baseiam-se na Carta
Internacional dos Direitos Humanos, composta por trés instrumentos, quais sejam: a
Declaracéo Universal de Direitos Humanos, de 1948, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, e o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966,

Os dois Pactos séo instrumentos juridicos internacionais, logo, quando os
Estados, membros ou ndo membros da Organizacdo das Nacdes Unidas ratificam
um deles e se tornam Estados Partes, assumem livre e conscientemente uma série
de obrigagfes juridicas e comprometem-se a garantir os direitos e a cumprir as
disposi¢cdes consagradas no instrumento.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesdo na XXl Assembleia Geral da
ONU em 16 de agosto de 1966 ganhou forca juridica vinculativa apenas em 3 de
janeiro de 1976.

Flavia Piovesan afirma que o referido Pacto tornou os direitos econdmicos,
sociais e culturais, preceitos juridicamente obrigatérios e vinculantes que no caso de
serem violados pelos Estados Partes ddo azo a responsabilizacéo internacional*®®

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
contém algumas das mais importantes disposi¢cdes juridicas internacionais que

consagram

[...] direitos econdmicos, sociais e culturais, incluindo direitos relativos ao
trabalho em condi¢cBes justas e favoraveis, a protecao social, a um nivel de
vida adequado, ao mais alto nivel de saude fisica e mental possivel de

7 ACNUDH. Ficha Informativa Sobre Direitos Humanos , n° 16. Rev. 1, p.3.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o... cit. , p. 168.
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atingir, a educacdo e ao gozo dos beneficios da liberdade cultural e do
progresso cientifico™®.

Carlos Weiss afirma que o Pacto esta dividido em cinco partes, quais sejam:
autodeterminacdo dos povos e a livre disposicdo de seus recursos naturais e
riquezas; compromisso dos Estados de implementar os direitos previstos; direitos
propriamente ditos; mecanismo de supervisdo por meio da apresentacdo de
relatérios ao Conselho Econdmico e Social das Nac¢des Unidas e ratificacdo e
entrada em vigor**°.

Segundo Jayme Benvenuto Lima Jr., e conforme ja abordado anteriormente,
com base no disposto no Pacto, os direitos nele incluidos devem ser realizados
progressivamente e a longo prazo, mediante a atuagdo e o investimento dos
Estados, sujeitos desses deveres, inclusive com a adocédo de medidas legislativas
cabiveis, comprometendo-se a investir no sentido de progredir em direcdo a
completa realizacdo desses direitos**.

Nesse sentido, a redacédo do art. 2° do referido Pacto dispde que

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao
de medidas legislativas™.

Para Benvenuto, contudo, a necessidade de um minimo de recursos
econdbmicos disponiveis para possibilitar a efetiva realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, conforme estabelecido pelo Pacto, diante de uma
realidade socioeconémica mundial onde a desigualdade é dominante em muitos
paises, faz com que muitos Estados violem tais direitos'**. Por isso, o oferecimento

de mecanismos de justiciabilidade desses direitos é cada vez mais necessario.

1% Ihidem, p.7.
119 WEISS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos . Sdo Paulo: Malheiros, 2. ed., 2010, p. 99.
UOIMA Jr, Jayme Benvenuto. Manual de direitos humanos internacionais . Acesso aos

sistemas global e regional de protecédo dos direitos humanos. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2002, p.
12.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais

e Culturais , 1976.

113 | IMA Jr., Jayme Benvenuto. Op cit., p.12.
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O Pacto Internacional de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais
estabelece, por meio do art. 16, a existéncia de um sistema de monitoramento
restrito a apresentacao de relatorios periodicos elaborados pelos Estados, sobre as
medidas que tenha adotado e sobre o progresso realizado, com o objetivo de
assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto,

Assim, no ano de 1985, o Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas
criou o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais cuja principal funcédo é
fazer a realizacdo da supervisdo do cumprimento do Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais™*.

Destaca-se que diferentemente do que ocorre com outros Comités teméticos
da Organizacdo das Nac¢bGes Unidas, o Comité em Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais € um 6rgado da ONU, porém subsidiario ao Conselho Econémico e Social
das Nacdes Unidas.

Segundo Mattew Craven, a referida natureza do Comité foi a melhor solugao
encontrada para nao ter de emendar o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que nédo criou um érgédo independente de monitoramento quando
aprovado, em 1966,

Para o autor, entretanto, esse vinculo com o Conselho Econdmico e Social
gerou beneficios quanto a manutencdo dos custos do trabalho do Comité, uma das
grandes dificuldades enfrentadas pelos Comités no custeio para desempenho de
suas funcées™®.

O método de trabalho do Comité tem como base multiplas fontes de
informacdao, incluindo relatorios apresentados pelos Estados Parte e informacao das
agéncias especializadas das Nacdes Unidas'’, do Alto Comissariado das Nagées
Unidas para os Refugiados e do Centro das Nacbes Unidas para o0s
Estabelecimentos Humanos, entre outros.

N&o obstante, o Comité também recebe informa¢ces de organiza¢cdes nao
governamentais e entidades da sociedade civil que trabalham em Estados Partes no

Pacto, além de recorrer a publicacdes acessiveis ao publico em geral.
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e COURTIS Christian. Los derechos econémicos... cit. , p. 59.

CRAVEN, Matthew. The domestic application of the Internacional Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights. Netherlands International Law Review , vol XL, 1993, p. 50.
116

Idem.
17 agéncias como a Organizacao Internacional do Trabalho, Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura, Organizacdo Mundial da Saulde e Organiza¢édo das Na¢des Unidas para
a Alimentacéo e Agricultura.
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A eficacia do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais depende,
entretanto, das medidas adotadas, conforme art. 2° do Pacto, pelos governos para o
cumprimento efetivo de suas obrigacdes juridicas internacionais™®. Conforme
Folheto Informativo de nimero 33 do Comité, os Estados podem adotar medidas
com o objetivo de alcancar a eficicia progressiva dos direitos econdémicos, sociais e

culturais, quais sejam:

1-Avaliar a garantia dos direitos econémicos, sociais e culturais, incluindo a
garantia de mecanismos adequados para reunir e avaliar os dados
relevantes e devidamente desagregados;

2-Desenvolver estratégias e planos e incluir indicadores e metas com
tempo-limite para sua implantacdo, que devem ser realistas, exequiveis e
destinados a avaliar os progressos realizados no sentido a alcancar a
realizacdo destes direitos;

3-Aprovar leis e politicas necessarias e alocar recursos suficientes para
implementar os planos e estratégias;

4-Monitorar e avaliar periodicamente o0s progressos realizados na
implementacédo de planos e estratégias;

5-Estabelecer mecanismos para permitir que os individuos facam
reclamacdes quando o Estado ndo cumprir as suas obrigag(”)es119

O Comité reconheceu, conforme disposicdo do Pacto, a importancia da
adocao, dos Estados, de medidas legislativas apropriadas para conferir natureza
juridica adequada aos direitos econémicos, sociais e culturais®°.

Nesse sentido, cabe apontar também que os mecanismos de exigibilidade
também devem ser entendidos como ferramentas fundamentais para a
justiciabilidade dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, na medida em que
esses mecanismos possibilitam que os individuos possam ter seus direitos

reparados e sirvam ainda para evitar futuras violagoes.

118 ACNUDH. Ficha Informativa Sobre Direitos Humanos , n° 16. Rev. 1, p.29.

19 “Evaluar la situacion del disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, lo que incluye
garantizar mecanismos adecuados para reunir y evaluar datos pertinentes y debidamente
desglosados; Formular estrategias y planes e incluir indicadores y objetivos con plazos, que deben
ser realistas, alcanzables y destinados a evaluar los progresos realizados con miras al logro de la
efectividad de tales derechos; Aprobar las leyes y politicas necesarias y asignar fondos suficientes
para poner en practica los planes y estrategias; Supervisar y evaluar periddicamente los progresos
realizados en la ejecucién de los planes y estrategias; Establecer mecanismos para que los
particulares puedan formular quejas cuando el Estado no cumpla sus obligaciones”. Folleto
informativo n. 33 de Derechos Humanos , p. 20-21.

Y CRAVEN, Matthew. The domestic application... cit.,  p. 367.



39

Também, o0s organismos internacionais consideram essencial para a
concretizacdo dos direitos sociais a existéncia de mecanismos de judicialidade, para
exigir do Estado as obrigacdes decorrentes da adesdo de tratados internacionais
relacionais aos direitos econdmicos, sécias e culturais?.

Para Cristina Figueiredo Terezo, 0s mecanismos de exigibilidade,
denominado pelo Comité como “outras medidas” ou “remeédios efetivos”,
correspondem a outras formas de proteger e de promover os direitos econdmicos,
sociais e culturais, que ndo por meio do Judiciario e seus mecanismos de
judicialidade™?.

A autora aponta como exemplos de mecanismos de exigibilidade as
Ouvidorias, Corregedorias, procedimentos administrativos instalados para
averiguacdo de denudncias, Conselhos de Direitos, seja em carater consultivo ou
deliberativo, desde que observem a justiciabilidade dos direitos sociais.

Ademais, no Comentario Geral n. 10, o Comité enfrentou a importancia dos
mecanismos de exigibilidade para a satisfacdo dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, recomendando aos Estados-parte que incluam nos mandatos e atribuicdes
de 6rgdos e instituicbes que atuem de forma imparcial, transparente e independente
e que proporcionem mecanismos de exigibilidade de direitos sociais, atribuindo-lhes
maior importancia®?.

Na mesma seara, no Comentario Geral n. 9, o Comité enfatizou a
importancia do Estado signatario do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais proporcionar mecanismos de exigibilidade por meio de
procedimentos administrativos. Conforme o paragrafo 9° do Comentario, remédios
administrativos serdo, em muitos casos, adequados e aqueles que vivem sob a

jurisdicdo do Estado tém uma expectativa legitima, fundada no principio da boa-fe,

I DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the International covenant on econo mic, social and

cultural rights : assessing the economic déficit. Leiden: Martinus Nijhoff, 2004, p. 16.

2 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacéo do sistema interamericano de protecdo dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais , Para. 2011. 482 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2011. Programa
de Pés-Graduacao em Direito, p. 134.

2 o1.] In many cases, the institution has been established by the Government enjoys as important
degree of autonomy from the executive and the legislature , takes full account of international human
rights standards which are applicable to the country concerned, and is mandated to perform various
activities designed to promote and protect human rights. Sich institutions have been established in
States with widely differeing legal cultures and regardless of their economic situation.”
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 10 , paragrafo 2°.
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de que todas as autoridades administrativas observardo as exigéncias do Pacto em
suas exigéncias'*,

Destaca-se, entretanto, que o Comité € um dos poucos 6rgéos do sistema
convencional da ONU que néo dispde de um procedimento para recepcionar e tratar
gueixas individuais ou entre estados.

Mattew Craven aduz que embora o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais possa ajudar a aplicar o Pacto de uma perspectiva internacional, em
Gltima instancia a eficacia deste instrumento depende das medidas adotadas pelos
governos para dar cumprimento efetivo a suas obrigacdes legais internacionais*?>.

Cabe ainda destacar que o0s organismos internacionais consideram
essencial para a concretizacado dos direitos sociais a existéncia de mecanismos de
judicialidade para exigir do Estado as obrigacdes decorrentes da adesao de tratados
internacionais relacionais aos direitos econémicos, sociais e culturais*?.

Cristina Figueiredo Terezo aponta que havendo violagdo para os direitos
previsto no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, deve ser
colocado, a disposicéo da vitima, algum mecanismo para que se viabilize uma justa
reparacao, tornando, assim, acessivel um sistema judicial eficaz, na esteira do que
entende o Comité e reforcando a tese de que os direitos sociais séo juridicamente
obrigatérios, exequiveis e justiciaveis'?’.

Terezo afirma, ainda, que a auséncia de um sistema de remédios legais
internos para a justiciabilidade de direitos ou mesmo o simples ndo reconhecimento
de sua justiciabilidade ndo faz com que os direitos econdmicos, sociais e culturais
deixem de ser considerados “justiciaveis”. Para ela, isso implicaria em violacdo dos
tratados internacionais dos quais 0 Estado € signatario com previsdo expressa para
tanto, e, consequentemente, demanda atuacdo dos Sistemas Internacionais de
Protecdo dos Direitos Humanos, os quais devem exigir dos Estados-parte a
satisfacdo integral dos direitos*?®,

124 “[...] Administrative remedies, will, in many cases, be adequate and those living within the

jurisdiction of a State party have a legitimate expectation, based on the principle of good faith, that all
administrative authorities will take account of the requirements of the Covenant in their
decisionOmaking. Any such administrative remedies should be accessible, affordable, timely and
effective. An ultimate right of judicial appeal from administrative procedures of this type would also
often be appropriate [...]”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 9 , paragrafo 9°.

125> CRAVEN, Matthew. The domestic application... cit., p. 367.

126 DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the International...cit.,  p. 16.

2 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 77.

128 |bidem, p. 78.
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Por fim, os mecanismos de exigibilidade s&o instituidos pelos Sistemas
Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos a par dos existentes no plano
interno dos Estados. Esses mecanismos, no plano internacional, sdo caracterizados
COMO convencionais ou Ndo convencionais.

Os mecanismos de exigibilidade convencional, segundo Cristina Figueiredo
Terezo, sdo aqueles estabelecidos por meio dos tratados internacionais de Direitos
Humanos e observados pelos Estados signatarios do tratado que o criou, servindo
como forma de identificar se determinado Estado-parte vem cumprindo com as
obrigacBes com as quais se vinculou™®®.

Por sua vez, os mecanismos de exigibilidade ndo convencional, chamados

também de procedimentos especiais, segundo analise da autora,

[...] s@o criados por Resolugbes ou outros atos internos dos proprios
organismos internacionais, podendo alcancar todos os Estados-membros
independentemente de sua adesdo, assinatura, ratificacdo a um tratado
internacional de Direitos Humanos. Isso faz com que tais mecanismos
sejam considerados menos formais do que os anteriores™.

Cumpre destacar que os mecanismos de exigibilidade ndo convencional
foram criados como forma de fazer com que os Direitos Humanos fossem
efetivamente observados pelos Estados-membros, bem como o préprio organismo
internacional munido de uma nova ferramenta eficiente para a promocdo e na
protecdo dos Direitos Humanos.

Cristina Terezo, em andalise ao Comentario Geral n. 14 do Comité
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais afirma que diante da
existéncia de mecanismos de exigibilidade convencionais e ndo convencionais e de
mecanismos de judicialidade sejam em ambito internacional ou nacional, os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo objetos de denuncias, independentemente dos
procedimentos selecionados para que alcancem algum ente ou 6rgao que atuem no
sentido de prover uma justa reparacéo para a vitima e de evitar futuras violacées™*".

Sendo assim, enquanto houver mecanismos efetivos para se questionar a
promocao ou a reparacdo no caso de violagdo aos direitos econdmicos, sociais e

culturais, estes devem ser compreendidos como plenamente justiciaveis.

129 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 135.
130

Idem.
! |bidem, 137.
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Catarina Tomasevski, relatora especial das Nac¢des Unidas para o direito a
Educacéao, refor¢ca esse pensamento ao sustentar que,

[...] justiciabilidade ir4 se desenvolver muito mais do que qualquer area dos
direitos humanos, gradativamente, por meio de incursdes fragmentadas em
areas encobertas pela notéria falta de vontade dos Estados em reconhecer
meios e acdes para antigas responsabilidades. E, assim, que fortuitamente
exemplos de responsabilizacdes dos Estados por violacSes de direitos
econdmicos, sociais e culturais existem e fodem ser utilizados como base
para o desenvolvimento da justiciabilidadel 2,

Sendo assim, dada a breve exposicéo sobre a tutela dos direitos humanos a
partir do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, através do
0s mecanismos de justiciabilidade trazidos pelo referido Pacto e, também, pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, objetivo principal desse
subcapitulo, a intencdo passa a ser compreender a protecdo desses direitos no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 0 que sera possivel no proximo

subcapitulo.

3.2 PROTECAO AOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A criacdo de sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, de
acordo com Jayme Benvenuto Lima Jr., ocorreu paralelamente a criagdo da ONU,
em 1945, com a emergéncia da necessidade de protecdo dos direitos fundamentais
dos individuos em um nivel supranacional*:.

Benvenuto aponta ainda que os sistemas regionais caracterizam-se por uma
maior homogeneidade entre seus membros, se comparados a abrangéncia da ONU,
tanto no que se refere aos sistemas juridicos-politicos, quanto aos aspectos
culturais™*.

No continente americano, pois, 0 marco inicial do sistema se da com a

adocao Declaracdo Americana de Direitos Humanos, aprovada ne mesma ocasiao

132 “[...] justiciability will develop, much as everything else in the field of human rights, botton-up,

through fragmentary incursions into areas cloaked behind the proverbial unwillingness of governments
to concerne ways ans means for olding them accountable. It is thus fotunate that examples of holding
governments accountable for violations of economic, social and cultural rights exist and can be used
as a basis for further development of justiciability.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Conselho Econdémico, Social e Cultural. Doc. E/C. 12/1996/SR.48, paragrafo 15.

33 LIMA Jr., Jayme Benvenuto. Op cit., p.59.

3% |dem.
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da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), em 1948, durante a IX
Conferéncia Internacional Americana, em Bogota.

Destaca-se, conforme Benvenuto, que a Declaracdo Americana foi o
primeiro instrumento internacional de direitos humanos anterior a Declaracao
Universal de Direitos Humanos. Segundo o autor, embora seja de franca inspiracao
na Declaracdo Universal, ha direitos previstos na Declaracdo Americana que nao
estdo na Declaracado Universal, tais quais: o direito a previdéncia, acesso a justica,
direito de peticdo, proibicdo da priséo civil, celeridade de justica, proibicdo de instituir
tribunais de excecao'®,

Para Cancado Trindade, a Declaragdo Americana tornou-se um marco para

a construcdo da agenda dos Direitos Humanos nas Ameéricas, ao passo que,

(1) Integrou ao seu texto a concepc¢do de que os Direitos Humanos séo
inerentes aos seres humanos; (2) assumiu a indivisibilidade dos Direitos
Humanos ao se referir sobre direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais; (3) possibilitou a elaboracdo da Convencdo Americana; e (4)
relacionou direitos e deveres'®.

Contudo, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, continha poucas
e gerais disposicoes acerca de direitos humanos, apesar de trazer em um de seus
artigos que “os Estados Americanos reafirmam e proclamam como um principio da
Organizacédo os direitos fundamentais da pessoa humana sem distingdo de raca,
nacionalidade, credo ou sexo”.

De acordo com Thomas Buergenthal, era claro na conferéncia de Bogota o
entendimento de que a Declaracdo ndo havia sido incorporada a Carta da OEA. O
Comité Juridico Interamericano reforcou este ponto de vista com seu ditame de 1949
no sentido de que a Declaracdo “ndo cria obrigacdes contratuais juridicas”, e que
carecia do carater de “direitos positivos substantivos™*’.

Essa situagdo de incompatibilidade, afirma Benvenuto, perdurou até a
entrada em vigor do Protocolo de Buenos Aires, em 1970, quando se reconheceu a
necessidade de dotar de bases juridicas a Declaracdo Americana e a Carta da OEA.

O referido protocolo, enquanto instrumento juridico vinculante, absorveu

%% Ibidem, p. 61.

3¢ CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. The inter-American human rights system at the dawn of
the new century. In: HARRIS, David J. ; LIVINGSTONE, Stephen. The inter-american system of
human rights . New York : Oxford University Press, 1998, p. 396.

" BUERGENTHAL, Thomas; NORRIS, Robert E.; SHELTON, Dinah. La proteccion de los
derechos humanos en las americas . Madrid: Editorial Civitas S. A. 1994. Pag. 34



44

expressamente os conteudos contidos na Declaracdo e na Carta, conferindo-lhes
valor normativo™®,

Assentadas as bases legais da OEA em relacdo a direitos humanos, era
preciso dar o passo seguinte, efetivando um sistema que atuasse substancialmente
na protecdo dos direitos humanos nas Américas.

Assim, como explica Terezo, em 1968, ano em que foi proclamado pela
Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas o ano dos direitos humanos, considerou-se o
momento ideal para consolidar o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos, o que possibilitaria maior controle sobre as decisdes internas dos
Estados-membros™®°.

Foi marcada para 1969, entdo, a Conferéncia Interamericana em San José,
ocasido marcada pela adocdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também chamado de Pacto de San José da Costa Rica. A Convencédo, no entanto,
entrou em vigor apenas em 1978, quando o décimo pais ratificou o tratado (Costa
Rica e Chile ratificaram em 1970, Venezuela, Honduras, Haiti e Equador em 1977,
Republica Dominicana, Guatemala, Panama, San Salvador e Peru em 1978 — o
Brasil ratificou a Convencao apenas em 1992, por meio do Decreto Legislativo n. 27,
de 25 de setembro do mesmo ano, sendo que o0 governo entendeu, ainda, que 0s
artigos 43 e 48 (d) ndo incluiriam o direito automéatico de visitas e missfes pela
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, dependendo, portanto, de
consentimento prévio do Estado*°).

O Sistema Interamericano de Prote¢&o aos Direitos Humanos foi concebido,
portanto, com dois 6rgdos para 0 monitoramento do seu cumprimento: a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.

Destaca-se, segundo Terezo, que 0 que se refere aos direitos econdémicos,
sociais e culturais, a Convengao Americana prevé, apenas em seu art. 26, que o0s
Estados signatarios adotem todas as medidas necessarias para garantir a

implementacdo progressiva de tais direitos, obtendo auxilio de cooperacbes

138

LIMA Jr., Jayme Benvenuto. Op cit., p.63.
9 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 186
0 Ibidem, p. 187.
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interacionais, particularmente econémicos e técnicos, e de acdes internas para tal
finalidade'*.
Assim, no art. 26 de seu terceiro capitulo, a Convencdo Americana de

Direitos Humanos estabelece que,

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos

recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriadosl42.

Com o proposito de fazer com que os Estados-membros viabilizem
mecanismos internos de defesas dos direitos econdmicos, sociais e culturais, para
Cristina Terezo, a Convencdo Americana, em seu art. 2°, estabelece a adogéo de

previsdes legislativas como meio necessario para sua consecucao. Nesse sentido,

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢cfes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo
estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicdes desta Convencdo, as medidas

legislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades™.

Adentrando mais precisamente na estrutura do Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos, cabe, primeiramente analisar o funcionamento da
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos, érgdo criado em 1959 como forma
de promover os Direitos Humanos e sua relacdo com a democracia representativa.

A Comissdo tem como principal atribuicdo processar denuncias individuais,
bem como monitorar o cumprimento das obrigacdes decorrentes da ratificacdo de
instrumentos interamericanos de direitos humanos, podendo atuar, inclusive, nos

Estados que néo tenham ratificado a Convencéo, por forga da Carta da OEA

" Ibidem, p. 190.

2 Organizacao dos Estados Americanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos  (“Pacto de
San José de Costa Rica”), 1969.

3 |dem.
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7

A legitimidade ativa dos denunciantes na Convencdo € muito ampla.
Segundo Jayme Benvenuto, qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou ainda
entidades ndo governamentais legalmente constituidas pode levar um caso a
Comissfes, ndo sendo necessario para tanto vinculacdo especifica a violacédo ou ser
vitima para levar uma dentncia ao 6rgdo™**.

Para que se considere admissivel uma peticdo perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, faz-se necessario o preenchimento dos
requisitos previstos na Convencao, ou seja, 0 esgotamento dos recursos de direito
interno, a apresentagéo da peticdo em um prazo inferior a seis meses da ciéncia da
ultima deciséo e proibi¢édo de litispendéncia internacional.

A Comissdo detém, ainda, o poder de realizar visitas in loco, quando julgar
indispensavel que um de seus membros faca pessoalmente uma verificagcdo de
condicbes a ela relatadas, ou ainda, como afirma Benvenuto, para realizar uma
misséo de verificacdo geral'®®.

N&o obstante, a Comissao tem a competéncia de elaborar e publicar estudos
e Recomendacdes relativas ao seu mandato, com fulcro nos artigos 41, “b”, “c” e “d”
da Convencéo e artigos 18, “b”, “c” e “d” do seu Estatuto. A Comisséo designa esses
estudos e Recomendacdes de relatorios gerais ou especiais com base no artigo 60
do seu regulamento.

Salienta-se que apesar de ser um O0rgao que recebe dendncias individuais, a
Comissdo nao possui competéncia para emitir sentenca. Assim, segundo
Benvenuto, ao constatar a responsabilidade do Estado por uma violagdo, a
Comisséao elabora um relatério final com recomendacdes ao Estado ou fazer cessar
imediatamente a violacdo denunciada e indenizar a vitima por todos 0s prejuizos
sofridos™*°.

O segundo 6rgdo do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é o 6rgao jurisdicional do
Sistema por exceléncia. Assim, ao passo que a Comissdo elabora suas
recomendacdes por meio do relatorio final, a Corte emite sentenca definitiva e

inapelavel™’.
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LIMA Jr., Jayme Benvenuto. Op cit., p.69.
Idem.

¢ Ibidem, p. 70.

" Ibidem, p. 76.
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Para Benvenuto, enquanto o reconhecimento da competéncia da Comisséo
para conhecer de casos individuais decorrer automaticamente da ratificagcdo da
Convencéao, o procedimento de aceitacdo da funcdo contenciosa da Corte depende
de manifestacdo expressa em documento escrito e depositado na sede da OEA,

A Competéncia da Corte é de ordem consultiva e contenciosa. A primeira
tem por finalidade a interpretacdo da Convencao e tratados relacionados a protegcéo
dos direitos humanos no continente americano. Desta maneira, segundo a Corte, as
Opinides Consultivas criam um sistema paralelo ao artigo 62 e oferece um método
judicial diferente de carater consultivo, destinado a ajudar os Estados a cumprir e
aplicar tratados em matéria de direitos humanos sem se submeter ao formalismo do
processo contencioso que poderé findas em medidas de reparacdes™*.

A competéncia contenciosa, por sua vez, consiste no exames de caso em
que os Estados tenham violado, em principio, a Convencao, definindo, portanto, sua
competéncia ratione materiae’®®. Para o pronunciamento da Corte quando do
exercicio de sua funcdo contenciosa, € necessario que 0s representantes das
vitimas e/ou familiares e Estado-parte da Convencdo Americana de Direitos
Humanos apresentem a demanda ou a correspondente comunicacgao interestatal.

Como ja exposto, a tutela dos direitos econémicos, sociais e culturais no
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais
provém de mecanismos de exigibilidade que estdo mais voltados a promocéao e a
garantia dos referidos direitos em sua dimenséao coletiva, visando monitorar o grau
de cumprimento das obrigagdes contidas no artigo 26 da Convencao.

Ademais, acerca do litigio dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
Sistema Interamericano, Jayme Benvenuto aduz que a Convencdo Americana néo
prevé o tramite de casos individuais relativos a esses direitos. Para ele, o contetudo
do ja referido artigo 26, em que pese a abordagem desses direitos, o faz com a
reservas de progressividade e capacidade econdmica de implementacao de acordo

com as possibilidades de cada Estado**.

Idem

149 “[...] crea um sistema paralelo al del articulo 62 y oferece um método judicial alterno de caracter
consultivo, destinado a ayudar a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados em matéria de
derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el
processo contenciosol...].” ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana
de Direitos Humanos . Opinido Consultiva n. 3, de 8 de setembro de 1983, paragrafo 43.

0 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 297.

BLLIMA Jr., Jayme Benvenuto. Op. cit., p.79.
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Essa omissdo apontada pelo autor teria sido parcialmente sanada com a
edicdo do Protocolo Adicional a Convencdo Americana em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador — que entrou em vigor
em 1988 (o Brasil ratificou o Protocolo apenas em 1996).

O Protocolo Adicional, contudo, ndo equalizou a matéria de forma ideal, seus
gue apenas dois dos seus artigos estdo expressamente previstos como passiveis de
dendncias no Sistema Interamericano*?,

Conforme andlise de Cristina Figueiredo Terezo'*, a primeira vez que a
Comissdo se pronunciou sobre direitos econdmicos, sociais e culturais em um
relatério geral foi em 1978, no caso de violacdo que envolvia o Estado de El
Salvado, onde além da andlise acerca da violacdo de direitos civis e politicos, foi
identificada grande concentracdo de terras e a influéncia que isso representava no
campo politicos, o que demandou da Comissao uma analise sobre desigualdades na
distribuicdo de terras e seus impactos na vida dos individuos™*.

Em 1999, ja com a vigéncia do Protocolo de San Salvador, no relatorio sobre
a situacdo de violagbes de Direitos Humanos na Colémbia, a Comissdo passou a
ressaltar a importancia de adotar medidas imediatas em torno da progressiva
implementagdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de grupos admitidos
como vulneraveis, criancas, mulheres, indigenas e afrodescendentes™.

Em que pese a evolugcdo do entendimento da Comissao Interamericana,
mediante a analise dos seus relatérios e das suas Recomendac¢fes estarem em
consonancia com o que diz o Comité de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais,
Terezo indica que se verifica a auséncia do desenvolvimento o conteddo minimo dos
direitos sociais que devem ser alcancados pelos Estados™®°.

Necessario destacar, também o entendimento de Christian Courtis, segundo
0 qual, do ponto de vista legislativo, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
contém um amplo repertorio de direitos reconhecidos e isso implica ndo sé numa
extensdo do conjunto de direitos humanos, como também numa postura em torno de

sua individualidade.

12 1dem

3 TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 372.

** ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatério Anual de 1978.

> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatério Anual de 1999, capitulo V, Colémbia.

1% TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 377.
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No entanto, no que diz respeito a judicializagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, os mecanismos que se consagram nao sao diferenciados:
enquanto os direitos liberais sdo protegidos mediante um sistema de denudncias
individuais em alguns direitos como os da educacéo e da liberdade sindical e outros
como a moradia, a satde, a seguridade social ficam desprotegidos™”’.

Finalmente, e ainda nesse sentido, Benvenuto ensina que em alguns casos,
uma violacdo do direito a saude pode ser litigada como direito a vida ou a
integridade fisica. Ou entdo, € possivel fazer uso do artigo 24 da Convencao
Americana que veda a discriminagdo, de modo que a Comissdo n&o poderia
recusar-se a conhecer casos de violagdes de direitos econdmicos, sociais e culturais
em funcéo da possivel violacdo do referido preceito'*®.

Ainda, baseado em uma interpretacdo do Protocolo de San Salvador onde
os direitos & educagcdo e os direitos sindicais ensejam denuncias a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, mas que ndo vedam expressamente outros

direitos™®°.

3.3 O PROTOCOLO FACULTATIVO AO PACTO DE DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS.

A adocéao do Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) representou um grande marco inovador produzido pelo
Sistema Universal dos Direitos Humano, eis que tornou possivel, com a sua entrada
em vigor em 05 de maio de 2013, a garantia de apresentacdo de queixas perante o
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais quando houver violacdo aos
direitos inseridos no Pacto, desde que preenchidos os requisitos necessarios.

Segundo Christian Courtis,

O Protocolo Facultativo veio para quebrar essa falta de prote¢&o judicial ou
quase judicial dos direitos econO6micos, sociais e culturais a nivel
internacional - de modo que a adog¢&o pela comunidade internacional de um
instrumento que aceita a possibilidade dos titulares de direitos
apresentarem uma queixa diante de um tribunal ou 6rgdo de protecao
internacional dos direitos sociais. Isso significa que a comunidade
internacional concorda que a justiciabilidade dos direitos é conceitualmente

7 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales... cit., p. 36.
198 | IMA Jr., Jayme Benvenuto. Op cit., p.79.
%9 1 dem.
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possivel e fornece pistas para a realizacdo de protegdo internacional. Isso
permite 0 uso do mesmo argumento a nivel nacional: a incorporacdo de
direitos sociais na Constituicdo também implica o reconhecimento da
aplicacdo do principio de acesso a justica e provisdo de eficacia para os
direitos econbémicos, sociais e culturais, no mesmo sentido de que a
comunidade internacional tem feito em relacdo a reconhecimento desses
direitos em um acordo internacional*®.

Nesse sentido, pois, os beneficios gerados pela adocdo do Protocolo
Facultativo reforcam ainda mais a protecao judicial no ambito internacional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

O texto normativo do Protocolo vinha sendo discutido desde 1990 pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Segundo Cristina Figueiredo
Terezo, foi sob a influéncia do Pacto Internacional de Vienna que uma minuta foi
enviada para a Comissao de Direitos Humanos em 1996 e, somente em 2001, um
especialista independente foi designado para estudar o assunto. Em 2003, um grupo
de trabalho foi criado, demonstrando que um mecanismo de justiciabilidade para os
direitos econdmicos, sociais e culturais na ordem de um sistema de peticionamento
ainda era um assunto sensivel entre os Estados'®*.

Os Estados que ratificam o Protocolo Facultativo do PIDESC reconhecem a
competéncia do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 6rgdo de
vigilancia do Pacto Internacional de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, para
receber e examinar comunicacdes de violagdes dos direitos econémicos, sociais e
culturais.

Isso ocorre em um cenario onde o € crescente o numero de paises que
fornecem protecdo aos direitos econd6micos, sociais e culturais, além do

monitoramento dos direitos humanos nos sistemas regionais e do reconhecimento

1% “E| Protocolo Facultativo vino a romper esta falta de proteccién judicial o cuasijudicial de los
derechos econdmicos, sociales y culturales a nivel internacional — de modo que la adopcién por parte
de la comunidad internacional de un instrumento que acepta que es posible para los titulares de
derecho presentar una queja ante un tribunal o un érgano de proteccioén internacional en materia de
derechos sociales significa que la comunidad internacional acepta que la justiciabilidad de derechos
es conceptualmente posible y ofrece vias para la concrecion de su tutela internacional. Esto permite
formular el mismo argumento en el plano nacional: la incorporacion de derechos sociales en la
Constitucién implica también el reconocimiento de la aplicacion de este principio de acceso a la
justicia y de provisién de recursos judiciales efectivo a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
en el mismo sentido en el que la comunidad internacional lo ha hecho respecto del reconocimiento de
estos derechos en un pacto internacional”. Traduzido livremente de: COURTIS, Christian. El aporte
de los sistemas internacionales de derechos humanos a la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales . Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Ginebra. s.d., inédito.|l.

*I TEREZO, Cristina Figueiredo. Op. Cit., p. 85.
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desses direitos como exigiveis juridicamente. Assim, ja ndo era mais possivel a
manutencgao, pelo sistema internacional de direitos humanos, de um modelo que nao
permitisse o procedimento de apresentacéo de reclamacdo™®.

Conforme ja tratado anteriormente, no sistema regional da OEA, o Protocolo
de San Salvador de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assinado em 1988,
operava como seu equivalente no nivel americano, dando lugar a peticdes
individuais, perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, pelo direito a
educacéo e a liberdade sindical.

Ademais, o Protocolo Facultativo do PIDESC permite que centenas de
pessoas, grupos, comunidades, povos, setores desprotegidos e excluidos da
sociedade de todo o mundo, cujos direitos econdmicos, sociais e culturais néo
tenham sido respeitados por seus Estados, tenham a possibilidade de acessar o
sistema universal de protecdo de direitos humanos*®.

Segundo Soledad Villagra,

A combinacdo do mecanismo de peticho com o de investigacdo, e a
possibilidade de medidas provisionais, contribuira para formar um conjunto
de jurisprudéncia sobre estes direitos, ajudando, desta maneira, os Estados
a assegurarem sua implementacdo. As amplas violacbes de direitos
econdmicos, sociais e culturais frequentemente sdo causas de conflitos
sociais que podem levar a violagbes massivas de direitos civis e politicos.
Com a criacdo dos mecanismos adicionais, foram assegurados novos
caminhos para se chamar a atencdo para esses tipos de violag(")esl64.

De acordo com a autora, desde que o Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais foi criado, sua competéncia se limitou a recepgao de informes
gerais dos Estados e formular observagfes sobre eles. Assim, o Comité, até entao,
era um dos poucos orgados do sistema convencional das Nacdes Unidas que néo
dispunha de um procedimento para recepcionar e tratar queixas individuais ou entre

estados'®.

2 LANGFORD, Malcon; PORTER, Bruce; BROWN, Rececca; ROSSI, Julieta. The Opitional
Protocol to the International Convenant on Economic , Social and Cultural Rights : A
Commentary. Pretoria University Law Press (PULP), 2016, p. 04.
' VILLAGRA, Soledad. Protocolo facultativo ao PIDESC : uma ferramenta para exigir os desc.
Traducéo de Gabriel Jamur Gomes. Curitiba: INESC, 2009, p. 12;
164 :

Ibidem, p. 7.
%5 |bidem, p.11.
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A criacdo do Protocolo Facultativo ao PIDESC é, pois, fundamental para o
exame, em casos concretos, do ndo cumprimento dos direitos econémicos, sociais e
culturais no plano internacional

A partir do texto normativo trazido pelo novo protocolo, o Comité podera
tratar casos concretos de violagbes destes direitos, examinar tais casos e
recomendar reparacdes para que situagdes semelhantes ndo voltem a ocorrer no
futuro, desenvolvendo, assim, sua plena potencialidade para a protecéo efetiva dos
individuos.

Para Renato Zerbini Ribeiro Leéo,

[...] o 7° artigo do regulamento consagra na seara dos DESC uma
importante ferramenta contemporanea de protecao internacional dos direitos
humanos: as medidas provisorias de protecao. Por intermédio desse artigo,
resta claro que o Comité, uma vez recebida a dentincia de violacdo de um
dos artigos do PIDESC por um de seus Estados Partes, podera, em
circunstancias excepcionais e antes de tomar uma decisdo sobre o mérito
do caso, transmitir ao Estado Parte interessado, para seu exame urgente,
peticdo no sentido de que se adotem as medidas provisérias que o CDESC
considere necessérias para evitar um possivel dano irreparavel a vitima ou
as vitimas da violacdo denunciada. Tudo isso, sem prejulgar a decisdo que
se tome sobre a admissibilidade ou o mérito da peticdo. Trata-se,
indubitavelmente, de um mecanismo de afirmacéo da dignidade humana e
de exigibilidade de direitos diante de pretensas arbitrariedades praticadas
pelos Estados™®.

Apés uma longa luta pela exigibilidade e justiciabilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, o referido Protocolo abre o acesso a justica
internacional.

Com a participacdo das vitimas, avanca-se na defesa destes direitos, os
quais também sdo chamados direitos a justica e a igualdade, que tém como
finalidade principal garantir o bem-estar econémico, uma justica social real e
progressiva, e 0 acesso de todos a cultura do conjunto social, buscando a
distribuicdo dos beneficios do progresso e do desenvolvimento e nivelando
desigualdades.

O novo procedimento contribuira para que se prossiga no esclarecimento e
identificacdo das obrigacbes dos Estados com relacdo aos direitos econdémicos,

sociais e culturais, impulsionando o desenvolvimento de uma jurisprudéncia

16 LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. O acesso direto dos individuos ao Comité de Direito s

Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU . Universitas Relacgdes Internacionais, Brasilia, v.11, n;1,
p, 29-38. 2013, p. 37
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internacional e nacional para sua prote¢cdo. A0 mesmo tempo, este novo mecanismo
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais coloca em pratica o aclamado
principio de indivisibilidade e interdependéncia de todos os direitos humanos, ja que
os direitos econdmicos, sociais e culturais por muito tempo permaneceram em
desvantagem em relagéo aos direitos civis e politicos.

Soledad Villagra aponta ainda que

O protocolo estabelece quatro formas de apresentar denlncias perante o
Comité DESC sobre as violagdes aos direitos do PIDESC cometidas por um
Estado parte. A primeira e mais esperada € através de comunicacdes
individuais: por pessoas ou grupos de pessoas. A segunda é através da
adocdo de medidas provisionais. A terceira € a queixa de um Estado parte
contra outro, via comunicacdes entre eles, sempre que houver uma
ratificacdo expressa de ambos Estados ao art. 10.1. A dltima forma é o
procedimento de investigacdo (ativado com a ratificacdo expressa do
Estado parte ao art. 11.1) para violagbes graves ou sistematicas dos
direitos, cluando 0 Comité DESC recebe informacgéo confiavel deste tipo de
violacdes™’.

Ainda, o Protocolo facultativo do PIDESC abre a possibilidade de solicitar
medidas provisionais de urgéncia, permitindo ao Comité enviar ao Estado Parte um
pedido urgente para que sejam adotadas tais medidas a fim de evitar que as vitimas
das supostas violagBes sofram possiveis prejuizos irreparaveis, o que nao implica
opinar sobre o mérito da questao.

O Protocolo exige que os Estados tomem todas as medidas apropriadas
para assegurar que as pessoas sob sua jurisdicdo ndo sejam submetidas a
nenhuma forma de maus tratos ou intimidagao por terem denunciado seus casos
perante o Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

Também, o Protocolo Facultativo do PIDESC cria um fundo fiduciario a ser
administrado de acordo com os procedimentos da Assembleia Geral das Nacodes
Unidas para apoiar com assisténcia técnica e servicos de especialistas os Estados
Parte a um melhor exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais. O objetivo
deste fundo € contribuir para o fortalecimento da capacidade nacional dos Estados
em tudo o que for relativo ao cumprimento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais no contexto do Protocolo.

As comunicacgfes individuais podem ser apresentadas por pessoas ou

grupos de pessoas, que estejam sob a jurisdicdo de um determinado Estado parte, e

" Ibidem, p.12.
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que tenham sido vitimas de uma violacdo de algum dos direitos do PIDESC por esse
Estado. Desta forma, € possivel apresentar comunicagdes individuais em nome das
vitimas, com consentimento expresso ou justificado.

Por fim, para Renato Ledo, o acesso direto dos individuos a justica
internacional € uma condi¢cdo essencial para a afirmagdo da universalidade, da
indivisibilidade e da complementaridade dos direitos humanos. Finalmente, a partir
do referido Protocolo, espera-se que os direitos humanos serdo um todo harmonico,
com dependéncia reciproca de maneira que se complementam em Si mesmos,

devendo ser protegidos pelos Estados em todas e quaisquer circunstancias*®®.

8 LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. O Brasil e a Convencdo Ibero-Americana dos Direitos dos

Jovens . Madrid: OlJ, UNFPA. 2012, p. 28.
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CONCLUSAO

Surge do presente trabalho o entendimento de que a efetividade dos direitos
humanos depende de forma direta da tutela dos direitos econémicos, sociais e
culturais, de forma a garantir, no plano fatico, o conceito de universalidade e
interdependéncia de todos os direitos humanos. A ultrapassada concepcdo de
diferenciacéo de direitos civis e politicos dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
em que pese ter sido superada ao menos no entendimento doutrinario, deve atingir
um novo patamar, qual seja o da realizacdo e tutela jurisdicional dos direitos
abrangidos nos respectivos instrumentos juridicos.

Certo que os mecanismos atuais de tutela dos direitos econdmicos, sociais e
culturais demonstram um avanco significativo desde a sua primeira concepc¢ao real
proveniente do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Contudo, a superacdo de um modelo ainda muito segmentado deve ocorrer
por meio de uma atuacdo mais expressiva dos Sistemas Internacional e
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, de modo oferecer respostas
mais concretas as violagbes de direitos econdmicos, sociais e culturais, o que se
espera ocorrerd com o desenvolvimento do trabalho proporcionado pelo Protocolo
Facultativo aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Sendo assim, torna-se indispensavel a cobranca, tanto por medidas de
exigibilidade direta quanto indireta, de um trabalho mais intenso por parte dos
Estados no sentido de dar garantia e tutela a esses direitos, eis que o problema
referente a exigibilidade depende em demasia de boa vontade politica.

O caminho da adocdo de politicas publicas para a promoc¢do dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, restando destacada a sua fundamental
importancia, ndo é um caminho que exclui a justiciabilidade desses referidos direitos.
Os direitos sociais, portanto apenas poderdo ser considerados plenos quando sua
realizagcdo compartilhar politicas publicas de efetivacdo e mecanismos de controle
judicial para sua protecao eficiente.
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