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“Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. E isso que
diz o Artigo 1° da Declaragdo Universal. A
frase € tdo significativa e importante hoje
guanto foi em 1948. Assumamos O0S
direitos de que somos titulares desde
NOSSO nascimento e 0 usemosS Ccomo
pretendiam 0s elaboradores da
Declaracdo Universal: para garantir 0s
direitos humanos a todas as pessoas”.
(Mary Robinson, 2008)



RESUMO

A presente Tese de Doutorado tem por objetivo estudar a atuacdo dos 6rgaos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos no que se refere a protecdo e a
promocao dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Para tanto, a pesquisa parte
de consideracfes acerca do que seriam tais direitos, analisando e refutando teorias
e concepcdes que tentaram recusa-los enquanto normas de Direitos Humanos, o
que teria motivado a elaboracdo de dispositivos normativos vagos e a auséncia de
mecanismos de monitoramento de igual forma, como havia sido previsto para o rol
do grupo de Direitos Humanos, denominado de direitos civis e politicos. A fim de
demonstrar que os direitos econdmicos, sociais e culturais fazem parte de um grupo
de direitos plenamente justiciaveis, a tese também analisa elementos que
comumente séo conferido-lhes, como progressividade, proibicdo de retrocesso,
aplicacdo do maximo de recursos disponiveis e nucleo minimo de direitos, a partir do
que € desenvolvido pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da
Organizacao das Nacfes Unidas, para, posteriormente, apresentar como enfrentam
tais aspectos, os 6Orgdos do Sistema Interamericano. Do estudo de normas
internacionais e do sistema internacional de monitoramento, que foram
especialmente construidos para os direitos econémicos, sociais e culturais,
verificam-se diversos niveis de obrigacfes juridicas, do que se propfe uma
classificacdo para os diferentes mecanismos de acesso ao Sistema de Protecdo dos
Direitos Humanos Regional, os quais podem ser direcionados a tutela de um 6rgéao
jurisdicional ou quase-judicial, ou mesmo por outros meios que também promovam
tais direitos e possibilitem sua reparacdo em caso de violacdo. Os diferentes
mecanismos sdo utilizados pelos 6rgdos do Sistema Interamericano para tutelar os
direitos econdmicos, sociais e culturais. Dada a sua importancia, Comisséo e Corte
Interamericanas de Direitos Humanos foram estudadas pela presente pesquisa,
atribuindo-se enfoque a sua atuacéo para protecédo dos direitos em tela, bem como
sobre as recentes modificacdes das suas fungdes e ritos processuais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Internacional Pudblico. Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.



ABSTRACT

This following doctoral thesis aims to study the performance of the organs of the
Inter-American Human Rights System regarding the protection and promotion of the
economic, social and cultural rights. For this, the research starts with considerations
about what would be such rights, analyzing and refuting theories and concepts that
have tried to refuse them as Human Rights norms, which would have motivated the
development of vague normative provisions and the absence of monitoring
mechanisms as well, as had been planned for the scroll of the Human Rights group,
called civil and political rights. In order to demonstrate that economic, social and
cultural rights are part of a fully justiciable rights group, the thesis also examines
elements that are commonly attributed to them, such as: such as progressive
achievement, prohibition of retrogressive measures, maximum available resources
and minimum core content, from what is developed by the United Nations Committee
on Economic, Social and Cultural Rights, to thereafter present how the organs of the
Inter-American System deal with such issues. Of the study of international norms and
of the monitoring international system, that were specially built for the economic,
social and cultural rights, are verified several levels of legal obligation, of which
proposes a classification for the different mechanisms to the access of the regional
Human Rights Protection System, which can be directed to the supervision of a
jurisdictional organ or quasi-judicial, or by other means that also promote those rights
and allow redress in case of violation. The different mechanisms are used by organs
of the Inter-American System to protect the economic, social and cultural rights. Due
to its importance, the Commission and the Inter-American Court of Human Rights
have been studied by this following research, attributing focus on its performance to
the rights protection concerned, as well as recent modifications in their functions and
procedural rites.

Keywords: Human Rights. Public International Law. Inter-American Human Rights
System. Economic, Social and Cultural Rights.



RESUME

Cette these de doctorat a pour objectif d’analyser les organismes du Systéme
Interaméricain des Droits de 'lHomme dans leur effort de protection et de promotion
des droits économiques, sociaux et culturels du continent américain. La
problématique part d’une réflexion sur la nature de ces droits, au moyen d’une
analyse critique des théories et conceptions qui ont cherché a disqualifier ces droits
en tant que normes associées aux Droits de I'Homme, et qui ont abouti a
I'élaboration de dispositifs normatifs imprécis et a 'absence de mécanismes et de
procédures capables de réaliser un véritable suivi des infractions, de la méme que
ceux instaurés dans le cas des droits civils et politiques. Dans le but de démontrer
que les droits économiques, sociaux et culturels forment un groupe de droits
susceptibles de juridicisation, la thése analyse également les concepts juridiques qui
lui sont généralement appliqués, tels que ceux de progressivité, d’interdiction de
rétrocession, d’application du plus grand nombre de recours disponibles, et de noyau
minimum de droits, a partir desquels ce groupe de droits est présenté par le Comité
des Droits Economiques, Sociaux et Culturels de I'Organisation des Nations Unies,
afin, dans un second temps, de présenter de quelle maniere les organismes du
Systéme Interameéricain operent le traitement de ces différentes catégories de droits.
De I'analyse des normes internationales et du systéme international de surveillance,
qui furent spécialement construits pour ce type de droits, on peut observer différents
niveaux de contraintes juridiques, dont nous proposons une classification concernant
les différents modes et procédures d’accés au Systéme de Protection des Droits de
’'Homme, dans sa dimension régionale, lesquels peuvent étre soumis a la tutelle d’'un
organisme juridictionnel ou quasi-judiciaire, voire par d’autres moyens qui contribuent
a la promotion de ces droits, et rendent possible une éventuelle réparation en cas de
violation. Diverses procédures de garantie des droits économiques, sociaux et
culturels sont utilisées par les organismes du Systéme Interaméricain. Etant donnée
leur importance au sein de ce dispositif complexe, la these se concentre sur la
Commission et sur la Cour Interaméricaine des Droits de ’'Homme, principalement au
travers de l'analyse de la protection des droits susmentionnés et des récentes
modifications apportées aux fonctions et rites procéduraux objets de notre étude.

Mots-clés: Droits de I'Homme. Droit Public International, Systéme Interaméricain des
Droits de ’'Homme. Droits Economiques, Sociaux et Culturels.
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INTRODUCAO

Os Direitos Humanos passam por rediscussao em seu estagio atual, onde se
debate a ineficacia das sancbes no plano internacional; sua universalizacdo,
vigéncia global e justiciabilidade; cooperacao, assisténcia internacional e direito ao
desenvolvimento para sua satisfacdo, tornando-se indispensavel uma releitura da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e dos tratados internacionais
que dela decorrem, por parte dos Estados signatarios que compdem organismos
internacionais e pelos proprios 6rgaos de monitoramento, a fim de englobar novos
elementos.

Os Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos assumiram um
papel relevante diante do contexto atual, por desenvolverem mecanismos que
auxiliam na interpretacdo dos tratados de Direitos Humanos, que recomendam aos
Estados as diretrizes para o cumprimento das obrigacdes oriundas das normas de
Direito Internacional dos Direitos Humanos e possibilitam as vitimas e/ou familiares
de violacdes que obtenham medidas de reparacdo, as quais, por sua vez, visam
satisfazer ndo apenas os interesses das partes, mas repercutem também em
comunidades, na sociedade como um todo de um Estado denunciado e condenado,
pela determinacédo de medidas de reparacao amplas.

O Sistema Interamericano de Prote¢cdo dos Direitos Humanos (SIDH), com
atuacdo nos Estados que fazem parte da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), possui instrumentos internacionais como Convencdes e Protocolos que
decorrem da observancia dos Estados soberanos de se sujeitarem a eles, por
trazerem obrigacdes necesséarias a paz universal, a protecdo e a promoc¢ado dos
Direitos Humanos. Além disso, dispde de mecanismos que visam monitorar o
cumprimento de tais obrigacdes e garantir os direitos tutelados.

A operacionalidade do SIDH é feita pela Corte e pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que controlam e monitoram o cumprimento dos
aludidos instrumentos. Tais 6rgdos, tornaram-se referéncias no que se refere a
promocao e a garantia dos Direitos Humanos, por fazerem parte de um dos sistemas
mais antigos, pelas constantes interpretacdes as inovacdes de instrumentos
interamericanos de Direitos Humanos e da adequagdo aos mecanismos de

monitoramento, sempre com 0 escopo de se adequar a novas realidades.
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Em que pese a existéncia de normas interamericanas para a protecdo dos
Direitos Humanos, a forma como foram elaboradas e aprovadas foi influenciada por
diversos posicionamentos de representacdbes de Estados e organismos
internacionais, que recusavam em aceitar a mesma natureza para 0s Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (DESCs) dos direitos civis e politicos, dando
tratamento normativo diferenciado para os dois grupos de direitos e, por
conseguinte, instituindo mecanismos de monitoramento do cumprimento das
obrigac¢@es internacionais também de maneira diversa.

Os posicionamentos dos Estados e de organismos internacionais resultaram
em varias teorias, detalhadas na presente tese, que tinham por finalidade justificar o
fracionamento dos Direitos Humanos, impedir a realizacdo imediata de todo o
conjunto de direitos, assim como sua justiciabilidade pelos organismos
internacionais, mesmo quando restasse comprovada a omissdo ou a acao do
Estado, que acarretou violagOes de tais direitos.

Em razéo da divisdo de direitos instituida, inicialmente, pelos instrumentos do
Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, que previram mecanismos de
defesa distintos para direitos civis e politicos e para direitos econémicos, sociais e
culturais, o Sistema Interamericano também foi influenciado por essa fragmentacéo,
resultando em auséncia inicial de protecdo internacional efetiva para os direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Com o desenvolvimento dos 6rgaos internacionais de monitoramento do
cumprimento dos tratados de Direitos Humanos, as teorias - que classificam o0s
direitos civis e politicos como de primeira classe, universais, justiciaveis, de
obrigacBes imediatas, negativas e de custo ndo elevado para o Estado e os direitos
econdmicos, sociais e culturais como de segunda classe, de titularidade de sujeitos
que preencham certos requisitos, ndo justiciaveis, de obrigacBes positivas, mas
progressivas - foram rompidas pela concepcdo contemporanea dos Direitos
Humanos, norteada pelo principio da indivisibilidade.

As concepcdes classicas de fragmentagdo dos Direitos Humanos séo
superadas pelos organismos internacionais, notamente o Sistema Interamericano,
que institui meios que proporcionam a justiciabilidade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, declarando que alguns direitos, admitidos como civis e politicos,
podem exigir uma atuacao estatal, enquanto outros, entendidos como sociais,

podem prever um nao fazer por parte do Estado, sendo que ambos os grupos
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congregam obrigagcdes positivas, negativas, imediatas e progressivas, fazendo parte
do rol dos Direitos Humanos.

Ao superar as teorias de fracionamento dos Direitos Humanos, o Sistema
Interamericano também tenta ultrapassar as dificuldades impostas pela
normatizacdo e auséncia de mecanismos de justiciabilidade de igual forma para
ambos 0s grupos de direitos.

Assim, a presente tese propOe-se a estudar os principais tratados
interamericanos que versam sobre direitos econbmicos, sociais e culturais, que
servem de fundamento para as denudncias encaminhadas, Opinides Consultivas,
para Decisdes e Recomendacdes dos 6rgaos do SIDH.

A analise dos tratados parte da leitura de informacgdes histéricas quando da
redacao dos seus dispositivos, das discussdes que norteavam os debates, mediante
as atas das reunides de comissBes e comités, constituidos com tal finalidade,
obtidas na sede da OEA em Washington-D.C., e da Organiza¢ao das Na¢des Unidas
(ONU) em Nova lorque e Genebra, para entdo compreender como ocorreu a
evolucdo legislativa feita, com o objetivo de proteger os DESCs no plano
internacional, com a inclusdo de outros tratados no Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Outrossim, com base em tal estudo, é possivel identificar quais os
mecanismos previstos nos instrumentos internacionais que servem para monitorar
as obrigacdes internacionais e permitir a reparacdo em matéria de DESCs.

A identificacdo dos mecanismos de acesso do Sistema Interamericano é feita,
observando-se a tradicional classificagdo dos mecanismos convencionais e nao
convencionais, que surge com o desenvolvimento do Sistema ONU de Protecao dos
Direitos Humanos. Contudo, também sao identificados, primeiramente, o0s
mecanismos que tratam da dimenséao individual dos direitos protegidos em ambito
internacional, os quais sao designados de judicialidade. E um segundo grupo de
mecanismos de acesso ao SIDH, refere-se, ao revés, da dimenséo coletiva dos
direitos previstos, os quais devem ser garantidos para a populagdo como um todo,
denominados de exigibilidade.

Os primeiros mecanismos séo essenciais para demonstrar a judicialidade dos
direitos econdémicos, sociais e culturais perante 0s organismos internacionais, 0s
quais sdo competentes para receber e apreciar denuncias que envolvam violacdes
dos DESCs, mediante seus 0Orgaos jurisdicionais e quase-judiciais, e ensejam,

restando comprovada a ocorréncia do dano e a responsaibilidade do Estado seja por
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acdo, seja por omissdo, medidas de reparacdo diretamente relacionadas as vitimas
e/ou familiares.

Os mecanismos do SIDH foram classificados dessa maneira e ressaltados
guando importantes para a protecéo e a promocao dos DESCs, a fim de refutar seu
carater essencialmente progressivo e de comprovar sua justiciabilidade com
mecanismos de judicialidade e de exigibilidade de direitos.

Diante de jurisprudéncias e normas especificas recentes no Sistema
Interamericano para a protecédo dos DESCs, o0 que, por sua vez, implica ha auséncia
da andlise e da aplicacdo sisteméticas de certas categorias e conceitos que s&o
comumente relacionados aos direitos econdmicos, sociais e culturais pelos 6rgéos
do SIDH. Para propor tal classificacdo, foi feito, primeiramente, um estudo sobre a
atuacao do Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, especificamente do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Comité DESCs) para
caracterizar tais direitos em ambito internacional.

Além de estudar o funcionamento do Comité DESCs, fazendo previsdes para
sua atuacdo quando o Protocolo Opcional do Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais estiver vigorando, a presente pesquisa identificou
as diferentes classificacbes das obrigacdes internacionais assumidas pelos Estados
signatarios do Pacto Internacional de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), a fim de demonstrar que os DESCs devem ser garantidos por diversas
obrigac@es juridicas internacionais, dentre elas: imediatas e negativas. A referida
classificacdo das obrigaces juridicas é também evidenciada na andlise dos tratados
interamericanos, no tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O estudo do Comité DESCs também auxiliou na compreensdo de que a
justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais é possivel ndo somente
mediante julgados de 6rgdos jurisdicionais ou gquase-judiciais, mas também por
outros meios de exigibilidade que envolvam a deliberacdo de outros 6rgaos que
podem ser competentes para promover e reparar direitos que foram violados.

Em que pese, a presente pesquisa tenha estudado o desenvolvimento e a
atuacdo do Sistema Interamericano em matéria de direitos econdmicos, sociais e
culturais e, em alguns aspectos, do Comité DESCs, a influéncia dessas instancias
internacionais sobre a formacdo do conceito doméstico de justiciabilidade foi
mencionada, com o intuito de demonstrar a importancia do Legislativo e do Judiciario

para a protecdo interna dos DESCs, aléem do papel que o Executivo exerce na
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promogado e na garantia de tais direitos. Assim, temas, como: competéncia do
Judiciério para interferir em politicas publicas; a tutela pelo sistema judicial; e normas
para protecdo dos DESCs foram referidas, como maneira de ilustrar questdes que
surgem com sua gradativa protecao internacional e nacional.

Outrossim, a presente tese analisa como os referidos mecanismos s&o
utilizados pelos 6rgédos do SIDH a luz das normas dos tratados interamericanos que
os regulamentam, destacando aqueles mais importantes para os DESCs, em
diversos niveis.

Com efeito, o Sistema Interamericano tem se apresentado como um
importante organismo e obtido avancos, mediante 0 mecanismo de judicialidade que
opera 0 sistema de peticionamento, a partir do recebimento e do julgamento de
peticdes individuais, comunica¢des interrestatais, medidas cautelares e provisorias,
principalmente, em decorréncia da interpretacdo dos instrumentos normativos,
entendendo que determinados direitos, outrora admitidos como aqueles que exigiam
somente prestacdes negativas por parte do Estado, como o direito a vida, por
exemplo, demandam, no entanto, para serem garantidos, de uma intervencao ativa
do Estado, rompendo com concepc¢des classicas e aderindo a indivisibilidade de
direitos.

A presente tese analisa 0 sistema de peticionamento que funciona no ambito
da Comisséao e da Corte Interamericana, estudando as jurisprudéncias que envolvem
os DESCs, classificando-as como protecdo indireta, onde o SIDH utiliza como
fundamento para suas Decisbes e Recomendacdes dispositivos que tutelam os
direitos civis e politicos, mas, por via indireta, também protegem os direitos
econdmicos, sociais e culturais das vitimas e/ou familiares do caso. Ademais, ha
ainda a denominada interpretacdo ampla ou social demonstrada em casos onde
direitos, tradicionalmente admitidos como civis e politicos, apresentam-se com um
aspecto extremamente social.

Assim, interesses tutelados por um direito civil, em que haja diretamente
previsdo normativa para sua protecdo, por exemplo, podem revelar um carater
social, resguardando, portanto, um direito social. Por fim, verifica-se também que a
previsdo normativa genérica da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
pelo artigo 26 e as normas contidas na Carta da OEA - que absorveu a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem - tém sido admitidas como suficientes

para garantir a atuacado do Sistema Interamericano, diante das demandas que lhe
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sdo submetidas e condenando os Estados-parte a cumprir com suas
Recomendacdes e Decisdes.

A atuacao dos orgaos do SIDH com relacdo aos mecanismos de exigibilidade
também mereceu atencdo, na medida em que possibilitam a identificacdo das
obrigag6es juridicas internacionais que podem ser implementadas imediatamente ou
de forma progressiva. Nesse sentido, destacaram-se o0s Relatdrios Anuais da
Comisséo, gerais, tematicos ou por paises, disponiveis na pagina eletronica da
Comisséao Interamericana, em um total de 60. Da analise dos Relatorios da CIDH foi
possivel identificar seu posicionamento acerca dos DESCs ao longo dos anos,
questdes especificas sobre tais direitos que resultaram em recentes relatérios, assim
como a dificuldade no cumprimento da sua funcdo prevista no artigo 42 da CADH,
qgue trata do monitoramento da situacdo geral dos direitos econémicos, sociais e
culturais nas Américas.

A importancia dos Relatérios Periodicos criados pelo Protocolo Adicional a
Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, conhecido também como Protocolo de San Salvador, também é
objeto de analise, devido a recente criacdo de um Grupo de Trabalho no ambito da
OEA, que recebera e analisara os referidos relatorios nacionais, 0s quais resultardo
em Recomendacdes especificamente sobre direitos econémicos, sociais e culturais,
assim como da recém elaboracdo de indicadores de progressos pela Comissao
Interamericana, que devem também integrar a avaliacdo dos Relatérios Periédicos.

Outrossim, as Opinies Consultivas emitidas pela Corte Interamericana foram
estudadas, ndo somente identificando seus requisitos e cabimento, mas aquelas que
devem ser destacadas pela relacdo direta ou indireta com a protecao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Por fim, cumpre ressaltar os mecanismos de exigibilidade do SIDH,
designados de Relatores da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
e Grupos de Trabalho, os quais estudam temas relacionados ao seu mandato ou
sobre aspectos gerais dos Direitos Humanos, respectivamente, e que resultam
também em Recomendacdes aos Estados, podendo, assim, referir-se aos DESCs.

Para o estudo dos mecanismos do Sistema Interamericano foi necessario
discorrer sobre alguns aspectos dos direitos econémicos, sociais e culturais, que ja
foram bem desenvolvidos no a&mbito do Sistema ONU, principalmente, em fungéo da

atuacdo do Comité DESCs. Assim, o principio da progressividade e o que deles
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decorrem como gradualismo e o cumprimento imediato do nucleo minimo de diretos;
a proibicdo de retrocesso; a aplicacdo do maximo de recursos disponiveis; e a
importancia dos indicadores de progresso foram analisados a partir do que ja havia
sido tratado pelo Comité DESCs, para posteriormente, demonstrar como tais
questdes sdo enfrentadas pelos 6rgédos do Sistema Interamericano ao utilizarem os
mecanismos existentes nesse sistema regional.

Diante de tal analise, verifica-se a importancia da criacdo de mecanismos de
exigibilidade ndo convencionais, compostos por especialistas independentes para
lidar com questdes como as referidas, de forma a contribuir para definicdo de
diretrizes de politicas internas para a realizacdo integral dos DESCs e para o
estabelecimento de meios domésticos de exigibilidade e judicialidade para protecéo
e de promocéao destes.

Ademais, ainda para a devida andlise dos ja citados mecanismos do Sistema
Interamericano, tratou-se anteriormente da criagdo da OEA, da sua influéncia para o
surgimento dos 6rgdos do SIDH e dos tratados interamericanos de Direitos
Humanos, para, entdo, discorrer sobre o funcionamento, a estrutura, a composicao,
as funcodes, as competéncias da CIDH e da Corte, 0 que permitiu, por sua vez, tratar
das mudancas recentes, por forca do novo Regulamento de 2009, que altera,
substancialmente, importantes aspectos do seu funcionamento, bem como do Direito

Processual Interamericano.
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PARTE I: A DINAMICA DOS DIREITOS HUMANOS E A ESTATICA DOS
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

While the common theme underlying poor people’s experiences is one of

powerlessness, human rights can empower individuals and communities. The challenge is to connect
the powerless with the empowering potential of human rights. Although human rights are not a
panacea, they can help to equalize the distribution and exercise of power within and between
societies. (Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Pronunciamento sobre Pobreza e
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 2001, E/C.12/2001/10, paragrafo

69).

1.1 OS DIREITOS HUMANOS UNIFICADOS PELA DECLARACAO UNIVERSAL

Os Direitos Humanos sdo resultado de uma evolucdo da histéria da
humanidade, passando, assim, por inUmeras modificacées, no que se refere a sua
titularidade, implementacao e efetividade. Constituem-se em um conjunto de direitos
gue sao inerentes aos seres humanos, sendo uma de suas caracteristicas
primordiais: a indivisibilidade, em que pese terem se externado ou se firmado em
uma determinada fase histérica’.

Os Direitos Humanos tém como marco o término da segunda guerra mundial,
esta que foi marcada pelo sacrificio dos poloneses e dos russos - que teriam uma
participacdo relevante na vitéria dos aliados -; pela perseguicdo violenta e genocida
dos judeus em todo o continente europeu; e pelas bombas nucleares
norteamericanas sobre Hiroshima e Nagasaki no Japdo, que exterminaram
lentamente os nativos da regido expostos a radiacdo®.

O final da segunda guerra também marca o inicio de outra fase do

capitalismo: com a formulacdo de uma nova divisao internacional do trabalho; com a

! Para andlise da caracterizagdo dos Direitos Humanos ver: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Direitos humanos fundamentais. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002. INSTITUTO DE
ESTUDIOS POLITICOS PARA AMERICA LATINA Y AFRICA. Curso sistematico de derechos
humanos. Disponivel em: <http://www.iepala.es/curso_ddhh>. Acesso em: 13 nov. 2004.

2 Cf. MELLO, Leonel ltaussu A. Mello; COSTA, Luis César Amad. Histéria moderna e
contemporanea. 3. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Scipione, 1993. TRINDADE, Antbnio Augusto
Cancado. A protecao internacional dos direitos humanos e o Brasil. 2. ed. Brasilia: Eunb, 2000.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 6. ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 2004. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos
direitos humanos. 3. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. RAMOS, André de Carvalho.
Processo internacional de direitos humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de violagBes de
direitos humanos e a implementagcédo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. LIMA
JUNIOR, Jayme Benvenuto (Org.). Manual de direitos humanos internacionais. 2. ed. S&o Paulo:
Loyola, 2002.
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transnacionalizacdo de bens, de pessoas e de capital; com o crescimento das
atividades econOmicas internacionais e a sua constante expansao; e com O
processo de descolonizacéo da Asia e da Africa®.

Diante do novo quadro mundial, movimentos populares comecaram a
demandar mudangas sociais, viabilizadas com o aparecimento dos Direitos dos
Povos, Direitos de toda a Humanidade, os quais buscavam nao s6 a protecéo do ser
humano em sua individualidade, mas de toda a sociedade, a partir da conjugacéo de
esforcos do Estado, dos individuos e de todos os setores da sociedade.

A internacionalizagdo dos Direitos Humanos passa a atender as recentes
necessidades sem precedentes de uma sociedade e torna-se uma resposta aos
horrores da guerra nazista que, mediante sua filosofia totalitaria e de raca pura,
rompeu com o ideal dos Direitos Humanos.

As demandas da sociedade e da comunidade internacional, ao constituirem
organismos gque propugnassem por valores universais, materializam-se na protegéo
internacional dos Direitos Humanos, caracterizada, hodiernamente, por uma
guantidade complexa de instrumentos internacionais, dentro de um diversificado e
sofisticado ambito de aplicacdo, havendo, por conseguinte, sistemas: global e
regionais de protecéo dos Direitos Humanos.

Além da clara influéncia exercida pelas atrocidades praticadas durante a
segunda guerra mundial e do cenéario que a seguira, a protecdo internacional dos
Direitos Humanos, marcada pela criacdo de organismos e de aprovacdo de textos
internacionais, também assume elementos advindos com a ordem politico-juridico de
paises que compunham a Organiza¢do das Nac¢bGes Unidas, a partir do processo
interno de reconhecimento de direitos e das suas proprias concepcdes e
implementacéo ao longo dos séculos.

O Estado do bem estar social dos anos 30, que se estabelecia nos Estados
Unidos, durante a gestdo de Franklin Roosevelt e na Europa, apontava para
mudancas sociais e econdmicas que repercutem como principios basilares na Carta
do Atlantico de 1941, assinada, inicialmente, pelo mencionado Presidente

Norteamericano e pelo Primeiro Ministro Britanico, Winston Churchill®.

® Cf. DORNELLES, Jodo Ricardo W. Notas introdutérias sobre a fundamentacdo dos direitos
humanos. Revista do Centro de Ciéncias Juridicas, Canoas, v. 1, n. 1, p. 52-72 [p. 68-69], 2000.

* “The Atlantic Charter, adopted on 11 August 1941, contains eight common principles in the national
policies of their respective countries on which they base their hopes for a better future of the world.
The fifth principal expressed their desire to bring about the fullest collaboration between all nations in
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Tais questdes - aliadas a manutengcdo da paz e da seguranca internacional;
ao desenvolvimento de relacbes de igualdade de direitos entre as nacgles; a
cooperacao internacional para resolver problemas econémicos, sociais e culturais; e
ao respeito aos Direitos Humanos - se consolidaram no cenario internacional com a
sua inclusdo na Carta das Nacdes Unidas, de 1945, e fez nascer, oficialmente, o
Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos com a Organizacao das Nagdes
Unidas®.

Era esperado que a propria Carta das Nag¢Bes Unidas, que cria o organismo
internacional, incluisse uma Carta de Direitos — Bill of Rights. No entanto, a ideia foi
recusada pelos Estados Unidos em 1944. Assim, para o desapontamento daqueles
gue trabalharam na minuta, a Carta da ONU néo passou a prever o rol dos Direitos
Humanos e tampouco exigia a sua observancia para os futuros membros. Contudo,
incluiu tais direitos como um dos seus objetivos, previu um 6érgdo para a sua
promocao e reconheceu especificamente a paz e a seguranca internacional, estas
gue seriam interdependentes, com a protecdo dos Direitos Humanos e do progresso
econdmico, mediante uma proposta de emenda feita pela Delegacdo da Africa do
Sul, ironicamente.

Durante a Conferéncia de S&o Francisco, em 1945, o Presidente Truman
prometeu que a Bill of Rights seria construida. Tal pronunciamento fez com que a
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas rapidamente aprovasse um Terceiro Comité
Relacionado a Assuntos Sociais, Humanos e Culturais, o que resultou,
posteriormente, na criacdo do chamado Conselho Econémico e Social — Economic
and Social Council - (ECOSOC), em 1946.

O novo empenho das Nacdes Unidas pode ser identificado, apés as
revelacdes do Tribunal Internacional criado para julgar os crimes da segunda guerra
mundial, quando foram tratados os horrores praticados pelos nazi-fascistas. A
despeito de todas as evidéncias horrendas causadas pela guerra, as de maior
repugnacdo foram os perniciosos experimentos praticados pelos médicos em nome

da noc&o distorcida da satde publica®.

the economic field with the object of securing, for all improved labour standards, economic
advancement and social security’”. RUSSELL, Ruth B. A history of the United Nations charter: the
role of the United States. Washington-D.C.: Brookings Institution, 1958. p. 975.

® Artigo 1° da Carta das Nagdes Unidas de 1945.

® “Os nazistas consideravam-se soldados biolégicos que estavam executando uma missdo que a
prépria natureza se encarregaria de fazer contra as ‘ragas’ consideradas inferiores, em um processo
considerado ‘selecdo natural’. Para o nazismo, a histéria era luta de racas, e eles estavam fazendo
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Nesse contexto, em janeiro de 1947, a Comissédo de Direitos Humanos
(CDH), estabelecida pelo ECOSOC, ficou encarregada de elaborar o instrumento
internacional para os Direitos Humanos. Eleanor Roosevelt, esposa do ex-presidente
dos Estados Unidos, foi eleita a presidente da aludida Comisséo, onde coordenou 0s
trabalhos com o auxilio do governo britadnico e contava com diversos especialistas
canadenses. A preparacao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
corresponderia a primeira etapa das atividades da CDH; a segunda deveria ser, de
acordo com um dos delegados que participaram da sessdo do ECOSOC que criou a
CDH, a elaboragéao “[...] de um documento juridicamente mais vinculante do que uma
mera declaracéo”’.

Assim, tornava-se imperioso constituir “[...] uma maquinaria adequada para
assegurar o respeito aos direitos humanos e tratar os casos de sua violacdo™®. A
terceira e Ultima etapa consistiria na formulacdo de mecanismos de exigibilidade e
de judicialidade dos direitos previstos nos instrumentos internacionais, que poderiam
ser acessados por todos 0s seres humanos.

Os trabalhos desenvolvidos pela mencionada Comissdo seguiram as
orientagdes da administracdo norteamericana, observando a teoria das “quatro

liberdades” que Roosevelt advogava’®, pela qual o ser humano necessitado néo é ser

‘biologia aplicada’. Eram médicos, [...] que faziam todo o processo de ‘sele¢cdo’ na entrada dos
campos e operavam as camaras de gas. Todo o processo de exterminio foi medicalizado, segundo
uma concepcao eugenista, central no nazismo, de que matar judeus significava manter a saide do
‘corpo ariano’, associadas a propaganda milenarista e anticomunista de que matar o povo judeu era a
salvacédo do ‘Reich de Mil Anos™. CYTRYNOWICZ, Roney. O Siléncio do sobrevivente: didlogo e
rupturas entre memoria e histéria do holocausto. In: SELIGMANN-SILVA, Marcio (Org.). Historia,
memaria, literatura: o testemunho na era das catastrofes. Campinas: UNICAMP, 2003. p. 129.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e amp.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 222.

® COMPARATO, op. cit., p. 222.

° “We have come to the clear realization of the fact that true individual freedom cannot exist without
economics security and independence. Necessitous men are not free men”. People who are hungry
and out of job are the stuff of which dictatorship are made.

In our day these economic truths have become accepted as self-evident. We have accepted, so to
speak, a second bill of rights, under which a new basis of security and prosperity can be established
for all — regardless of station, race, or creed.

Among these are:

The right to a useful and remunerative job in the industries, or shops, or farms, or mines of the Nation;

The right to earn enough to provide adequate food and clothing and recreation;

The rights of every farmer to raise and sell his products at a return which will give him and his family a
decent living;

The right of every businessman, large and small, to trade in an atmosphere of freedom from unfair
competition and domination by monopolies at home or abroad;

The right of every family to a decent home;

The right to adequate medical care and the opportunity to achieve and enjoy good health;

The right to adequate protection from the economic fears of old age, sickness, accident, and
unemployment;
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humano livre. Assim, muitos dos direitos econdmicos, sociais e culturais incluidos no
texto da DUDH foram incentivados por tal doutrina’®, que era apoiada por diversos
paises atingidos sobremaneira pelos efeitos arruinadores da politica do laissez-faire
e pelo nacionalismo e totalitarismo extremado™®.

Em setembro de 1948, Eleanor Roosevelt submeteu o esboco da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos a Assembleia Geral, que a remeteu para o Terceiro
Comité, que realizou 81 encontros e fez 168 emendas antes do texto final ser
exposto™?,

Cumpre observar os debates e as concepcdes vigentes dos paises que
compunham a Organizacdo a época, que nortearam a formulagédo do contetdo da
DUDH. A Delegacdo do Panama propds a inclusdo do direito a saude e a
seguridade social’®; e os direitos econdmicos, sociais e culturais tratados de forma
mais ampla foram abertamente defendidos pela Delegacdo norteamericana, que
preconizava pela sua institucionaliza¢éo global no plano doméstico com reformas
politicas e sociais, € em ambito internacional, com a cria¢do de instrumentos e de
mecanismos de monitoramento de implementacdo e cooperacéo reciproca, a fim de
garantir a sua realizac&o integral™.

A Delegacdo da Unido Soviética afirmou que os direitos civis eram
amplamente observados na Unido Soviética, o que resultava na necessidade de
incluir proposicdes socialistas, como: promover a ndo discriminacdo; permitir revoltas

contra a autocracia; assegurar a autodeterminacdo dos povos colonizados; apoiar 0s

The right to a good education. Mensagem anual do Presidente Norteamericano “The State of the
Union”, 11 de janeiro de 1944.

19 Cf. ALSTON, Philip. US ratification of the Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: the
need for an entirely new strategy. American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 84,
P: 365-393 [p. 387], 1990.

Cf. EIDE, Asbjgrn. Economic and Social Rights as Human Rights. In: ; KRAUSE, Catarina;
ROSAS, Allan. Economic, social and cultural rights: a textbook. 2nd rev. ed. Dordrecht: London: M.
Nijhoff, 2001. p. 9-36 [p. 28-29].

'2'Cf. KIRBY, Michael. The universal declaration of human rights. Fifty years on. Disponivel em:
<http://lawfoundation.net.au/resources/kirby/papers/19981205 qw.htmI>. Acesso em: 15 jun. 2006.

13 “he State has a duty to maintain, or to ensure that there are maintained, comprehensive
arrangements for the promotion of health, for the prevention of sickness and accident, and for the
provision of medical care and of compensation for loss of livelihood”. KIRBY, Michael. The universal
declaration of human rights. Fifty years on. Disponivel em:
<http://lawfoundation.net.au/resources/kirby/papers/19981205 qw.html>. Acesso em: 15 jun. 2006.

4 preferiu-se utilizar na redacdo da presente tese, o termo monitoramento para fazer distingdo a
funcé@o da Corte Interamericana de Direitos Humanos no exercicio da sua jurisdicdo contenciosa de
“supervisionar” o cumprimento da sua sentenga, embora na bibliografica pesquisada, em idioma:
inglés e espanhol, tenha se identificado o termo supervisdo empregado como sinénimo de
monitoramento.
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direitos dos trabalhadores e suas manifestacbes e, para nao limitar o gozo dos
direitos civis, seria necessario prevenir o retorno do fascismo.

O proprio nome da Declaracdo também foi objeto de discusséo, pois poderia
ter-se chamado Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, como foi denominado
o texto oriundo da Revolucdo Francesa. O debate sobre as relagbes de género foi
levantado por Eleanor Roosevelt, que defendeu que a palavra homem deveria ser
substituida por humanos, a fim de promover a igualdade entre homens e mulheres, o
que foi acatado.

Em 10 de dezembro de 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
foi finalmente adotada pela Assembleia Geral, presidida pelo chefe da Delegacéo
australiana’®. Alguns paises se abstiveram na votacdo: Unido Soviética, Ucrania,
Tchecoslovaquia, Polénia, lugoslavia, Arabia Saudita e Africa do Sul*.

A Declaracado Universal demarca ideais e principios dos Direitos Humanos
que foram consubstanciados nos demais instrumentos internacionais que a
seguiram, além de influenciar Constituicbes e normas infra-constitucionais de
diversas nacbes. Dai Norberto Bobbio sustentar que “[...] os direitos humanos
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares (quando cada Constituicdo incorpora Declaracbes de Direito), para
finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais”*’.
Esses “direitos universais” teriam se normatizado, segundo Bobbio, com a
Declaracéo Universal, e, a partir de sua aprovacao, pode-se falar que a humanidade
estaria partilhando valores comuns, os valores seriam entao universais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, para o mencionado
autor, representa a “[...] unica prova da qual um sistema de valores pode ser

considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido”*®

, a partir do consenso
geral de sua validade. Entretanto, este consenso geral ndo foi obtido de forma t&ao
harmoniosa como apresenta Bobbio, o que ja se observava desde a construcédo da

propria Organizacdo das Nacdes Unidas.

% “The adoption of the Declaration is a step forward in a great evolutionary process [...] the first

occasion on which the organized community of nations has made a declaration of human rights and
fundamental freedoms. That document is backed by the authority of the body of opinion of the United
Nations as a whole and millions of people, men, women and children all over the world who would turn
to if for help, guidance and inspiration”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral.
Presidente da Assembleia Geral HV Evatt, 183 plenério, 10 de dezembro de 1948, paragrafo 934.

'® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolugéo 217 E (Ill), de 1948.

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30.

¥ 1d.; Ibid., p. 26.
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A DUDH traz no seu preambulo as “quatro liberdades”, sustentadas pelo
entdo Presidente americano Franklin Roosevelt, em um discurso realizado em
janeiro de 1941'°, em que dizia: “[...] o advento de um mundo em que os homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do homem
comum”. Nesse sentido, pode-se identificar no artigo primeiro da DUDH: liberdade,
igualdade e fraternidade®, também sob a explicita influéncia dos dizeres da
Revolucdo Francesa®.

Outrossim, uma das caracteristicas relevantes da DUDH é a de ter
conseguido, durante o periodo da sua elaboracdo, conciliar diferentes filosofias a
partir dos paises que compunham a ONU, o que favoreceu sua adesao por diversos
Estados e serviu como diretriz norteadora da atuacdo da prépria Organizacao, além
de dar inicio a uma era de legislagao internacional voltada para a questao.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos apresenta-se como um marco
legal na fase de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, tornando-se um
instrumento universal, ndo apenas por reproduzir direitos que advém da prépria
natureza humana, com caracteristicas de abstracédo e de universalidade, por referir-
se a homens e a mulheres, como fazia a Declaragédo francesa e inglesa e como
constitucionalismo incipiente do Ocidente?, mas, assim, determina que incumbe ao
Estado colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢cGes faticas
gue possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, exigindo-se uma
postura positiva em prol dos direitos ali consagrados.

Por seguir os parametros impostos pela ordem constitucional internacional

com a Carta das Nac¢des Unidas, de 1945%, e as concepcdes dos representantes de

19 Mensagem anual do Presidente Norteamericano “The State of the Union”, 11 de janeiro de 1944.

%% Artigo 1°: todas as pessoas hascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

>l COMPARATO, op. cit., p. 225.

2 Constituicdo francesa de 1793, Constituicdo espanhola de 1821 (Constituicdo de Céadis),
Constituicdo portuguesa de 1822, Constituicdo belga de 1831. Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos
humanos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 28-29.

23 Artigo 55: [...] com o fim de criar condi¢cdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relagbes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e
da autodeterminacdo dos povos, as Nacfes Unidas favorecerao:

‘A niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicbes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social;

‘B’ a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais, sanitarios e conexos; a
cooperacao internacional, de carater cultural e educacional; e

‘C o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem distincao de racga, sexo, lingua ou religido.
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paises que faziam parte dos grupos de trabalho — Comissao de Direitos Humanos e
Terceiro Comité — encarregados da redagédo da Declaragdo Universal, ela traz em
seu conteudo, dispositivos que contemplam tanto os direitos civis e politicos (artigos
1-21), quanto os direitos econdmicos, sociais e culturais (artigos 22-27), sem fazer
qualquer referéncia a alguma classificacdo, ordem de importancia ou mesmo
hierarquia e € mais objetiva e menos ambigua, em alguns aspectos, em relacdo aos
textos dos outros dois instrumentos internacionais que advém da DUDH para formar
a International Bill of Rights.

Coube a Delegacdo norteamericana a inclusdo dos artigos envolvendo os
direitos sociais e, esta, influenciada pelo texto apresentado a CDH pelo American
Law Institute, acrescentou o direito a educacao, ao trabalho, a alimentacdo e a
moradia. A solicitacdo de emenda pelos Estados Unidos recebeu o apoio das
Delegacdes do Egito e de diversos paises latino americanos, enquanto, paises do
Leste Europeu, Australia, Reino Unido e Africa do Sul®* se opuseram & alteracao,
destacando que “[...] a condicdo de existéncia nao constitui um direito humano
fundamental meramente porque € eminentemente desejavel a realizacdo integral de
todas as potencialidades humanas™®.

Cumpre esclarecer que a Declaracdo Universal era considerada um
documento sem forca juridica vinculante e obrigatéria®®, vez que se trata de uma
mera declaracdo e ndo de um tratado. Desse modo, ndo ha remédios juridicos ou
mecanismos para a sua exigibilidade e judicialidade, tais como: peticbes para
vitimas de violagcbes ou sancdes econdmicas, para aqueles que persistem em
abusos ou ignoram a garantia dos direitos fundamentais. Logo, havia a necessidade

de se desenvolver instrumentos e mecanismos que tornassem os direitos ali

24 Cf. STEINER, Henry; ALSTON, Philip. International human rights in context: law, politics, morals.
2. ed. New York: Oxford, 2000. p. 244.

2% «[...] a condition of existence does not constitute a fundamental human right merely because it is
eminently desirable for the fullest realization of all human potentialities”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social, Doc. E/CN.4/82/Add.4, 1948.

26 Alguns doutrinadores (André de Carvalho Ramos, Diego Rodriguez-Pinzén, Flavia Piovesan)
entendem que as Declaracdes de Direitos Humanos, seja a Universal da ONU de 1948 ou a
Americana, do mesmo ano, teriam forca juridica vinculante por serem utilizadas nos fundamentos das
decisbes de Tribunais Internacionais, como a Corte Internacional de Justica e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Thomas Buergenthal e Louis B. Sohn entendem que a Declaragdo é um
instrumento formal e solene, cujos principios e normas teriam sido aprovados por Estados-membros
por serem reconhecidamente parte do Direito Internacional costumeiro, sendo assim juridicamente
vinculante. No entanto, a questao néo é pacifica na doutrina, vez que as Declara¢des ndo dispdem de
mecanismos de monitoramento, diferentemente dos Tratados, Convencfes e Pactos, os quais
preveem tais mecanismos, entendidos como convencionais.
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previstos mais eficazes e protegidos, iniciando-se assim 0 processo de
“juridicizacdo” da Declaragao?’.

Aliado ao debate em torno da vinculagéo juridica da DUDH e da criacdo de
mecanismos de monitoramento do cumprimento dos instrumentos internacionais a
partir dos anos 70 e 80, com a independéncia de um grande numero de nacdes
excluidas previamente do processo de elabora¢do da DUDH, notadamente na Asia e
na Africa, inicia-se um exame minucioso dos Direitos Humanos?,

As liderancas asiaticas corretamente insistiam na indivisibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais com os direitos civis e politicos; também se apontava
para a percep¢do da mudancga do conteudo dos Direitos Humanos com o tempo,
pela alteracdo da nocdo do sufragio universal politico que foi estendida para
homens, mulheres e minorias étnicas dos paises ocidentais, pelo debate em torno
do reconhecimento dos direitos de homossexuais e de cidadaos bissexuais e pelo
direito de autodeterminacdo dos povos oprimidos de lutar contra a tirania ou omisséo
de governos nacionais®.

A construcado da concepcao de Direitos Humanos, adotada pela Organizacéo
das Nacdes Unidas e demais organismos internacionais, acaba sendo marcada
pelas influéncias dos Estados-membros que a compunham e pelo contexto historico-
politico em que sdo aprovadas as Resolucdes que criam 0S novos instrumentos
internacionais. O caminhar da humanidade e as alteracdes nas representacdes dos
paises originais e admitidos nos organismos internacionais tornam os Direitos
Humanos algo dinamico, que se aproxime da realidade e das necessidades
constantes dos seres humanos.

O que se verifica no decorrer da evolucado do Sistema Global de Protecdo dos
Direitos Humanos € a elaboracdo de textos internacionais cada vez mais
especializados e vastos para a defesa de direitos exigidos ou proclamados pela
comunidade internacional, o que se desenvolve claramente a partir do momento em
que se observa a presenca da diversidade entre paises representados na

Assembleia Geral na ONU e em suas incontaveis Comissdes e Comités tematicos.

*" PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 97.

8 Os preceitos previstos na DUDH representavam a posicdo dos 58 membros que faziam parte das
Nacdes Unidas em 1948.

® Cf. KIRBY, Michael. The universal declaration of human rights. Fifty years on. Disponivel em:
<http://lawfoundation.net.au/resources/kirby/papers/19981205 qw.html>. Acesso em: 15 jun. 2006.
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A luta pela vigéncia dos Direitos Humanos, caracterizado pelo seu aspecto
histérico e expansivo, e o embate politico-diplomético, travado nos organismos
internacionais, consolida e acrescenta a normatizacédo de direitos que surgem para
atender necessidades humanas, dando significado ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

O processo dinamico que caracteriza os Direitos Humanos esta refletido na
protecdo mais efetiva assumida pelas Nacbes Unidas quando da aprovagcdo dos
Pactos Internacionais sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®® e sobre
Direitos Civis e Politicos, ambos em 1966, deixando de lado a intervencéo
preventiva de forma gradativa®’, a que impunha a discutivel auséncia de forca
juridica da DUDH®*, caracterizando o Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos, que passa a surgir oficialmente com os mencionados instrumentos

promulgados pela Organizagéo das Nagdes Unidas.
1.2 DIVIDIDOS POR DOIS TRATADOS: os dois rios dos direitos humanos

Com a aprovagcao da Declaracdo Universal e o trabalho desenvolvido na
elaboracdo dos dois Pactos Internacionais, estava enfim estabelecida a International
Bill of Rights. Contudo, a Comisséo de Direitos Humanos da ONU, presidida ainda
Nnos seus primeiros cinco anos por Eleanor Roosevelt, desde 1948, encarregada de
redigir os mencionados documentos®*, ndo imaginava que os textos finais levariam
quase 20 anos para serem aprovados pela Assembleia Geral, depois de serem
debatidos pelo Terceiro Comité por mais de 10 anos®, a partir de quando
oficialmente foi determinada a elaboracdo dos dois textos restantes para compor a

International Bill of Rights, apesar do sentimento de garantir as bases para um

%0 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo
Decreto n. 591, de 06 de julho de 1992.
3t Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo
Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992.

Os procedimentos adotados, até entdo pelas NagbBes Unidas, eram caracterizados pela
confidencialidade, fazendo com que as denuncias nao fossem amplamente discutidas pela
comunidade internacional e com que sua intervencdo nos paises, com sistematicas violacbes de
Direitos Humanos, fosse de media¢do de conflitos.

% Cf. ALVES, J. A, Lindgren. Os direitos humanos como tema global. S&o Paulo: Perspectiva,
1994. p. 8-20.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolugdo 191 (VIII) de
1949; Assembleia Geral. Resolucdo 217 E (lll), de 1948.

% Encarregado de tratar de questdes sociais, humanitarias e culturais.
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mundo novo, mais justo e igualitario em torno da causa de Direitos Humanos que
alimentava a Organizagéo na época.

Os Pactos sdo considerados instrumentos internacionais vinculantes por
estabelecerem obrigacdes legais para os Estados que assim o reconhecerem, por
meio de ratificacdo ou tdo somente assinatura, conforme sua previsdo normativa
interna para adeséo a tais documentos internacionais. Uma vez feita a adesédo ao
tratado internacional, o Estado-parte se compromete a observar de boa fé os seus
dispositivos. Portanto, de acordo com o principio do pacta sunt servanda decorrente
do Direito dos Tratados, o ndo cumprimento das obrigagdes previstas nos textos
internacionais implica em violagdo ao Direito Internacional Ptblico®.

Muito embora os textos em comento tenham “pedigree”’

por advirem da
Declaracdo Universal, discussbes sobre a natureza dos direitos previstos e dos
mecanismos de implementacdo sdo matéria de interesse dos representantes de
Estados, especialistas da ONU e estudiosos em geral. Outrossim, repercutem pela
ampla aceitacdo por parte da comunidade internacional, compostas por Vvarios
paises no mundo com diversos sistemas politicos e juridicos e pela consolidacéo
dos sistemas de monitoramento que resultou das suas vigéncias. Atualmente, sao
considerados Estados-parte do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), 167 paises e do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), 160, do total de 192 Estados-membros da ONU.

Os Pactos deveriam ter sido aprovados em um Unico texto, com iguais
mecanismos de controle e de monitoramento®. As razdes que levaram & divisao dos
direitos contemplados na DUDH exigem andlise do que realmente ocorria aquela
época no cenario internacional que se desenhava com realces politicos e formas de
interesse distintas.

A 52 sessdo da Comissdo de Direitos Humanos, em 1949, inaugura as

atividades voltadas para a criagdo do documento internacional decorrente da DUDH.

% Artigo 26. pacta sunt servanda: todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa fé. Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 26 de maio de 1969, cuja vigéncia
se inicia em 27 de janeiro de 1980. Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 496, de 17 de julho
de 2009 e promulgado pelo Decreto n. 7030, de 14 de dezembro de 2009.

%" DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the international covenant on economic, social and
cultural rights: assessing the economic deficit. Leiden: Martinus Nijhoff, 2004. p.1. DOWELL-JONES,
Mary. The committee on economic, social and cultural rights: assessing the economic deficit. Human
Rights Law Review, Oxford, v. 1, n. 1, p. 11-33 [p. 11], 2001.

% Cf. TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A protecéo internacional dos direitos humanos e o
Brasil. 2. ed. Brasilia: Eunb, 2000. p. 32.
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Os direitos civis e politicos foram profundamente examinados, bem como sugestdes
de mecanismos de implementacéo, tais como: da criagdo de uma Corte Internacional
de Direitos Humanos; de comissdo especial para receber peticbes individuais; de
grupo de especialistas para analisar as comunicac¢des interrestatais; de comisséo de
conciliacdo para avaliar as RecomendacfGes acerca dos pedidos de reparacdes
advindos das peti¢des individuais, cabendo recurso contrario a Decisdo desta para a
Corte Internacional de Justica; dentre outros temas, envolvendo o sistema de
monitoramento, notadamente o sistema de peticdes®®, em relacéo ao qual a Unido
Soviética era veementemente contraria.

Na sessao seguinte, em 1950, a CDH decidiu que tempo adicional era
necessario para discutir a inclusdo dos direitos econémicos, sociais e culturais,
mediante consulta as agéncias especializadas das Nacdes Unidas*®. Assim, foi
sugerido que o primeiro esboc¢o do Pacto referir-se-ia tdo somente aos direitos civis,
enquanto os demais — sociais e politicos — receberiam outro tratamento em segundo
momento*. As deliberacées de fracionar os Direitos Humanos em dois grupos e de
estabelecer um unico sistema de monitoramento do cumprimento do embrionario
tratado que atenderia enfim os direitos civis e politicos, mediante comunicacéo
interrestatal, iriam ocorrer na mesma sessao.

O posicionamento da CDH foi entdo submetido ao ECOSOC, o qual, por sua

vez, solicitou a Assembleia Geral*?

gue homologasse a mencionada decisdo, que
contrariava a orientacdo para redigir um Unico texto internacional. Entretanto,
naquele mesmo ano, o 6rgdo mais democratico da ONU reiterou a importancia de
compreender os Direitos Humanos de forma indivisivel e interdependente, e
determinou a inclusdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais no eshoco

preliminar do texto que tratava somente de direitos civis e de direitos politicos**.

%9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social. Doc. EA1371, 1949.

40 Organizagdo Internacional do Trabalho, Organizacdo Mundial da Saude, Organizacao das Nacoes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura, e Organizacéo das Na¢Bes Unidas para Agricultura e
Alimentagao. }

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. ECN.4/SR.377-9 I,
1950.

*2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social. Resolucdo 303 | (IX),
1950.

3 “When deprived of economic, social and cultural rights, man does not represent the human person

whom the Universal Declaration regards as the ideal of the free man [...] and so requests that the
Covenant includes a clear expression of economic, social and cultural rights in a manner which relates
them to the civil and political freedoms proclaimed by the draft Covenant [...]. The enjoyment of civil

and political freedoms and of economic, social and cultural rights are interconnected and
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A 72 sessdo da Comissdo de Direitos Humanos dedicou seis encontros, em
1951, com o apoio das agéncias especializadas, para discutir como incluir os direitos
sociais, que culminaram em proposicdes diversas, tais como: a redacao de quatorze
artigos detalhando os direitos econémicos, sociais e culturais; a sugestdo de tratar
de todos os direitos, que envolvem o tema e ainda as suas formas de
monitoramento, em dois artigos; e o papel das agéncias especializadas na avaliacao
dos relatorios periodicos dos paises.

Ao final dessa sesséo, a CDH havia elaborado um texto unico, com setenta e
sete artigos divididos em seis partes que incluiam os direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Apesar desses esforcos, ainda era evidente a
impossibilidade de conferir o mesmo tratamento e sistema de monitoramento para
ambos os grupos de direitos, o que era declaradamente afirmado por muitos paises,
resultando em uma solicitacdo formal por parte do ECOSOC a Assembleia Geral
para que reconsiderasse a sua Resolucédo™.

A presidente da CDH, Eleanor Roosevelt, em seu pronunciamento acerca da
necessidade de fracionamento do documento internacional, destacou quatro
justificativas para tal posicionamento:

(1) as medidas de implementacao dos direitos sociais, em conformidade com
o artigo 19 do rascunho do texto (atual artigo 2° do PIDESC), diferentemente do que
era previsto para os direitos civis e politicos, deveriam ser adotadas de forma
progressiva,

(2) para satisfagéo integral do primeiro grupo de direitos — civis e politicos —
bastaria seu reconhecimento em textos normativos, enquanto que, para o segundo
grupo — sociais — haveria a necessidade de congregacdo de esforcos de toda a
populacdo, entes governamentais e ndo-governamentais;

(3) o sistema de monitoramento deveria ser diverso, tendo em vista a
natureza distinta desses direitos, pois enquanto o Comité de Direitos Humanos
poderia analisar dendncias contra os Estados envolvendo direitos civis e politicos, tal
procedimento ndo poderia ser aplicado aos direitos sociais, esses implementados de

forma progressiva; e

interdependent”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolugdo 421 (V),
Sect. E, 1950. A votacdo foi: 35 votos a favor, contra 9 e 7 abstencdes.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolugdo 384 (XIII),
1951.
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(4) a redagéo dos dispositivos envolvendo ambos os grupos de direitos foi
feita de forma diversa, j& que os direitos civis e politicos teriam sido mais detalhados
do que os direitos econdmicos, sociais e culturais®.

Depois de um extenso debate sobre a minuta do documento apresentado pela
CDH, o Terceiro Comité da Assembleia Geral rejeitou 0 esbog¢o e determinou que a
Comisséo de Direitos Humanos redigisse novo tratado, dessa vez em duas versoes:
uma sobre direitos civis e politicos; e outra sobre direitos econdmicos, sociais e
culturais, tendo, entretanto, ressaltado que ambos os documentos deveriam ser
submetidos simultaneamente para aprovacao e assinatura por parte dos Estados-
membros e que as sugestdes dos Estados, Organizacdes ndo governamentais e
agéncias especializadas deveriam ser analisadas na elaboracdo dos textos*®.

A CDH dedicou mais trés sessdes, entre 1951 e 1954, para redigir os
documentos, debatendo a clausula federal e as responsabilidades do Estado
federativo, o principio da auto-determinacdo dos povos, a inclusdo do direito de
propriedade no PIDESC, questfes de implementacédo e reservas, concluindo que o
resultado final dos trabalhos n&o era o ideal, mas plenamente satisfatorio®’.

No tocante aos dispositivos que tratam das medidas de monitoramento, a
Delegacéo libanesa sugeriu, em 1951, eleger dentro do ECOSOC quinze membros
para compor um Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, que ficaria

encarregado de analisar os relatérios periédicos dos Estados-parte. No entanto, tal

5 “First Article 19 of the draft covenant recognized that, unlike the civil and political rights, which the

States bound themselves to protect as soon as possible, the realization of the economic, social and
cultural rights should be achieved progressively.

The second difference lay in the way in which States could fulfill the obligations they undertook.
Nothing more than the passing of appropriate legislation was required for civil and political rights,
whereas for the economic, social and cultural rights the assistance of people in general and that of a
large number of governmental and non-governmental bodies was needed.

Thirdly, the proposed measures of implementation were not the same with regard to both categories of
rights. The Commission on Human Rights had proposed the establishment of a committee on human
rights to hear complaints by one State against another [...] The majority of the members had appeared
to consider that such a procedure would not be appropriate for those rights the realization of which
was to be achieved only progressively and with regard to which the obligations of States were less
precise. Those members had believed that it would be better to help States achieve progress in that to
enable complaints to be brought against them. The draft covenant therefore provided for the
submission of reports with regard to economic, social and cultural rights as the appropriate procedure.
Finally, the provisions relating to the two categories of rights had been draft differently: the civil and
political rights had been drafted in specific terms, whereas the provisions relating to economic, social
and cultural rights had been couched in more general language”. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.360, 1951.

*® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucdes 543 (VI) e 544 (VI) 1952.
27 paises votaram a favor, 20 paises foram contrérios e 3 se abstiveram.

*” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/2250, 13, 1952;
Doc. E/2447, 16, 1953; Doc. E/2573, 18, 1954; Assembleia Geral. Doc. A/2808, 1954.
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proposta foi rejeitada, devido os argumentos das Delegacdes chinesa e
paquistanesa, que recebeu o apoio das agéncias especializadas, para evitar
duplicidade de procedimentos e diversidade de comités*.

Naquela mesma sessdo, as agéncias especializadas, lideradas pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), fizeram uma contra proposta,
sugerindo que os Estados-parte submetessem seus relatérios sobre as medidas que
foram adotadas acerca dos direitos sociais, de acordo com um programa de
implementacdo do PIDESC, que seria formulado pelo ECOSOC, apds consulta aos
Estados, que aderiram ao tratado em questdo, e as agéncias especializadas, em
consonancia com o acordo estabelecido entre as Nac¢des Unidas e as agéncias que
passaram a fazer parte da sua estrutura®.

O representante da Organizacdo Internacional do Trabalho expressava sua
preocupacdo quanto a possibilidade de procedimentos duplicados®, assim como o
representante da Organizacdo Mundial de Saude questionava a qualidade na
analise dos relatérios, pois como a agéncia era constituida por especialistas na area,
seria mais qualificada para apresentar Recomendac6es especificas™.

Diante de tal contexto, as agéncias especializadas defendiam que haviam
sido constituidas e empoderadas pela propria Carta de Sdo Francisco de 1945
(artigo 57°%), em conformidade com o acordo estabelecido para o seu ingresso na
Organizacdo, de forma a proteger e promover os direitos econdmicos, sociais e

culturais, tendo, portanto, legitimidade para adotar as medidas necessarias para o

48 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc. E/CN.4/570, 1951;
Doc. E/CN.4/AC.15/SR.3, 1951.

9 Cf. DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights:
should there be an international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water,
housing, and health? American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515 [p.
479-481], 2004.

50 “[...] if the existing balance should be upset, delicate problems would arise in respect of the
Constitutions of the specialized agencies and the relationship agreements between the latter and the
United Nations. Moreover, duplication, frustration and a lowering of the authority of both of the United
Nations and of the specialized agencies would almost certainly follow”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/AC.14/SR.1, 1951.

51 “[...] to remember that the World Health Assembly, in which the best medical experts of the world
took part each year, was better qualified than any other international body to formulate specific
recommendations in the field of health”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho
Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.203, 1951.

%2 Artigo 57:

Q) As vérias entidades especializadas, criadas por acordos intergovernamentais e com amplas
responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos campos econémico,
social, cultural, educacional, saitario e conexos, serdo vinculadas as Na¢des Unidas, de conformidade
com as disposi¢des do Artigo 63.

(2) Tais entidades assim vinculadas as Nacdes Unidas serdo designadas, daqui por diante,
como entidades especializadas.
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fiel cumprimento do seu mandato. Nesse sentido, os Estados-membros estéo
obrigados a submeter relatérios periddicos tdo somente as agéncias.

Os debates acerca das previsdes normativas do sistema de monitoramento
foram cruciais para consolidar a ideia de fracionamento dos Direitos Humanos em
dois Pactos, influenciados pelas proposi¢cdes das agéncias especializadas. Todavia,
a sugestdo retromencionada nao encontrou adeptos suficientes entre o0s
representantes dos Estados, os quais entendiam que o 6érgdo competente para tratar
dos Direitos Humanos seria a Assembleia Geral, com auxilio do ECOSOC>.

Na tentativa de obter o consenso, a Delegacao francesa sugeriu, em 1954,
que o proprio Comité de Direitos Humanos do PIDCP recebesse e analisasse 0s
relatorios tematicos, esclarecendo que caberia ao Estado decidir sobre que direito
tutelado pelo PIDESC seria objeto do relatério, ndo tendo, assim, a obrigacdo de
demonstrar as medidas para o cumprimento integral do Pacto, visto que os direitos
nele previsto seriam implementados de forma progressiva®*.

A iniciativa foi rejeitada pelas agéncias internacionais presentes, que
alegaram novamente duplicidade de procedimentos e que a implementacdo do
Pacto somente poderia ser feita apds o seu detalhamento pelas agéncias e Estados-
membros, uma vez que os dispositivos constantes no esbo¢o do documento eram
gerais®. Tal argumento foi aceito pela Delegacdo chinesa, a qual entendia que um
Comité especifico para o PIDESC néo teria critérios objetivos para fazer avaliacédo
do seu cumprimento®®, o que foi reiterado pela Delegacdo australiana, a qual

acrescentou ainda que a real possibilidade para implementacdo dos direitos sociais

58 “[...] the primary responsibility for the implementation of human rights rested with the General

Assembly and the Economic and Social Council; but the executive responsibility rested with the
specialized agencies”. Pronunciamento do representante do Reino Unido. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social. Doc. E/CN.4/SR.238, 1951. “[...] the role of
specialized agencies was vital, but they should direct their attention to assisting governments rather
than finding fault with them”. Pronunciamento da representante dos Estados Unidos, Eleanor
Roosevelt. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc.
E/CN.4/SR.203, 1951.

>4 “[...] covenant was to receive progressive implementation and the rights stated in it could hardly be
subject to court review [...] some of the articles, [...] such those as trade-union rights and primary
education, might well become subject to review by the human rights committee”. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/CN.4/SR.431, 1954.

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.431,
1954,

% «[.] it was open to question whether the committee could properly take a decision on a complaint
relating to an economic, social or cultural right in respect of which there was no criterion capable of
providing the basis for a semi-juridical decision”. ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho
Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.432, 1954.
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estaria na aproximacdo dos Estados-membros com as agéncias especializadas e
demais 6rgdos das Nacgdes Unidas®’.

A Delegacdo do Reino Unido também se mostrou contraria a proposicao
francesa®® e a Delegacdo da Unido Soviética aproveitou a oportunidade para
reafirmar que sempre fez oposicdo a criacdo de qualquer 6rgdo de monitoramento
pelos tratados em discussdo. A partir da solicitacdo da Delegacdo grega®, o
representante da Franga retirou sua proposta, antes que houvesse qualquer
votacdo®.

Com o esboco dos dois instrumentos submetidos a Assembleia Geral®®, esta
determinou que as agéncias especializadas, Estados e Organizacdes nao
governamentais apresentassem observacfes aos textos e que o Terceiro Comité
discutisse os documentos, artigo por artigo, com a maior brevidade possivel®.

O Terceiro Comité dedicou seis sessOes ao debate do texto redigido pela
Comissao de Direitos Humanos sobre direitos civis e politicos, entre 1955 e 1961,
discutindo inicialmente o direito a autodeterminacédo dos povos, as obrigacfes gerais
previstas nos artigos iniciais, para em seguida analisar os dispositivos referentes aos
direitos substantivos. Na sessao de 1962, o Terceiro Comité passou a enfrentar o
esboco referente ao Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,

debatendo primeiramente a natureza das obrigacdes dos Estados diante do tratado

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.432,
1954,

%8 “If the human rights committee procedure were to be applied to the economic, social and cultural
rights, the main issue before the committee could only be the rate at which progress had been made
towards ensuring the full realization of those rights. In particular, the question would arise whether the
maximum available resources had been used, and that would involve considerations of the distribution
of the domestic budget. No democratic State could predict the attitude of its parliament on the subject
of the distribution of expenditures or the priority to be given to various government programmes. That
was a department which States were certainly not prepared to the consideration of human rights
committee”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc.
E/CN.4/SR.432, 1954.

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc. E/CN.4/SR.432,
1954,

60 “[...] while the flexibility of the proposed system made it preferable to any other, it would
nevertheless be preferable no to envisage the application of the human rights committee procedure to
economic and social rights at all.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e
Social. Doc. E/CN.4/SR.432, 1954.

. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.432,
1954,

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.557-86, 1954.

63 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucgéo 833 (IX), sess&o 4, 1954.
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em comento, para enfim aceitar a inclusdo do artigo 2°®*, sendo interessante notar a
resisténcia dos membros do Comité em torno do paragrafo 3° do referido artigo que
se referia & garantia dos direitos sociais a “ndo nacionais”®®. Os artigos seguintes
que tratam das obrigacOes gerais (artigos 3° a 5° foram aprovados sem muitas
discussBes e a andlise dos artigos que se referem aos direitos substantivos foi
concluida ainda em 1962.

As discussdes acerca das medidas de monitoramento iriam se seguir entre 0s
anos de 1963 e 1966. Influenciados pela previsdo da recém aprovada Convencéo
para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, em 1965%, acerca de
um Comité especifico para analisar os relatérios periddicos e receber peticbes
individuais, as Delegacbes americana e italiana voltaram a colocar tal tema em
pauta, propondo uma emenda ao esboco do PIDESC, sugerindo que um Comité de
especialistas independentes analisasse os relatorios periddicos que seriam enviados
pelos Estados-parte®’.

A Delegacéo canadense iniciou a oposicdo a tal sugestdo, que entdo havia
sido apoiada por paises como Finlandia, Holanda, Noruega, Madagascar e Panama,
suscitando que a previsdo de mecanismos de monitoramento desta monta seria
incompativel com o PIDESC®, o que foi assentido pela Delegacdo da Unido
Soviética, a qual declarou que um Comité de especialistas ndo auxiliaria na

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/5365, 13, 1962. Artigo 2° foi
aprovado com 51 votos a favor e 4 contrarios e 33 absten¢fes. Paragrafo 3° do artigo 2° foi aceito
com 41 votos a favor e 38 votos contrarios e 13 abstencdes.

% Artigo 2°:

D) Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o0 seu
préprio esfor¢co, quer com a assisténcia e cooperagdo internacionais, especialmente nos planos
econdmico 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 legislativas.

(2) Os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados serdo exercidos sem discriminacdo alguma baseada em motivos de raga, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou qualquer outra opinido, origem nacional ou social, fortuna,
nascimento, qualquer outra situagao.

3) Os paises em vias de desenvolvimento, tendo em devida conta os direitos do homem e a
respectiva economia nacional, podem determinar em que medida garantirdo os direitos econémicos
no presente Pacto a ndo nacionais.

06 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolugéo 2106, 21 de dezembro de
1965. Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 23, de 12 de junho de 1967 e promulgado pelo
Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969.

®” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.1401, 1966.

%8 «[...] aimed at introducing into the draft Covenant on Economic, Social and Cultural Rights any such
advanced techniques as conciliation, petitions, or procedures for the settlements of dispute, which
would be quite inappropriate”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc.
A/C.3/SR.1399, 1966.
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implementacéo dos direitos previstos no Pacto®. Muitos paises, considerados em
desenvolvimento, sustentaram os argumentos contrarios a proposta norteamericana
e italiana, entendendo que o ECOSOC e as agéncias especializadas seriam 0s
6rgdos mais adequados para apreciar a questdo’’.

A maioria rejeitou a emenda proposta em 1966, provavelmente influenciada
pela recente Decisdo da Corte Internacional de Justica, nos casos de paises do
oeste da Africa e a interferéncia dos Comités tematicos’®, logo se definiu que a
apreciacdo do mencionado Relatorio Periddico seria feita pelo proprio ECOSOC, que
seria 0 Unico 6rgdo de monitoramento do instrumento em questdo e receberia 0
auxilio das agéncias especializadas da ONU"?, o que futuramente seria modificado
pelo proprio ECOSOC, que, cedendo a pressfes, acabaria por criar um Comité
especial mediante Resolucdo prépria’, o qual sera analisado de forma mais detida a
frente™.

Encerrado o debate acerca do sistema de monitoramento, os textos definitivos
sdo submetidos finalmente a Assembleia Geral da ONU, onde se reiteraram as
razbes do fracionamento dos Direitos Humanos em dois blocos™. Em 16 de
dezembro de 1966, os dois tratados internacionais de Direitos Humanos foram
aprovados’®, possibilitando um novo sentido para a protecdo internacional dos

Direitos Humanos e prevendo o fundamento para existéncia do Direito Internacional

®® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.1401, 1966.

0 “As a developing country, Ghana considered that sine the Council was the body through which
technical assistance was channeled, it was proper that the Council should carry out the function of
examining the reports [...] A committee would be needed if complaints from individuals or States were
contemplated, [...] but the Covenant simply required the States parties to raise the level of living of
their citizens and to report on their efforts to the Council, which could offer assistance on requests
from States”. Pronunciamento do representante de Gana em nome das demais nag¢des africanas.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.1401, 1966.

! Etidpia e Libéria vs Africa do Sul, Corte Internacional de Justica, relatério 6, 1966.

2 cf. BADERIN, Mashood A.: MCCORQUODALE, Robert. The international covenant on economic,
social and cultural rights: forty years of development. In: ; (Org.). Economic, social
and cultural rights in action. New York: Oxford University Press, 2007. p. 3-25 [p. 7].

® Cf. CRAVEN, Matthew. The international covenant on economic, social and cultural rights: a
g)erspective on its development. Oxford: Clarendon, 1998. p. 16-22.

* Vide tépico 1.4.1.

® De acordo com a delegagdo do Uruguai em 1966: “It was decided at an earlier stage that there
should be two Covenants: one on economic, social and cultural rights and the second on civil and
political rights. This division was not made because of any idea that some rights were more important
than others or that they were different in kind. On the contrary, their equal importance, their necessary
interrelationship and their common foundation were recognized and established. The decision to draft
two Covenants was made for purely practical reasons, in particular because the measures of
implementation and verification are or may be different in the two cases by reason of their distinctive
characteristics”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Twenty-first session.
Plenary meeting, paragrafo 124, 1966.

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolugdo 2200 A (XXI), 1966.
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dos Direitos Humanos. Ambos os Pactos foram aprovados por unanimidade com 105
votos e sem qualquer abstencdo’’, sendo que o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais foi aceito sem substanciais alteragbes ao esboco
inicial feito pela Delegac&o norteamericana’®.

Alguns estudiosos compreendem que o0 posicionamento das agéncias
especializadas da ONU acerca do PIDESC foi decisivo para o fracionamento dos
Direitos Humanos’®, pois entendiam que seu sistema de monitoramento era
suficiente para avaliar a garantia dos direitos sociais e queriam evitar duplicidade de
procedimentos. Tal entendimento era firmemente defendido pela Organizagao
Internacional do Trabalho que j& mantinha um procedimento de denuncias ha
décadas, conforme ja demonstrado pelos debates que conduziram as sessoes.

Durante a discussao acerca dos dispositivos previstos no PIDESC envolvendo
direitos substantivos, os quais foram formulados com o auxilio das agéncias
especializadas, estas recomendaram que os dispositivos fossem 0s mais breves e
gerais possiveis, cabendo seu detalhamento seria feito as agéncias
especializadas®.

Ao contrario do que defendem outros especialistas®’, o debate entre

capitalistas e socialistas ou mesmo entre Oriente e Ocidente, ndo influenciou a

" O PIDESC entrou em vigor no dia 03 de janeiro de 1976 por forca do artigo 27. O PIDCP entrou em
vigor no dia 23 de margo de 1976, em conformidade com o artigo 49.

8 Cf. ALSTON, Philip; QUINN, G. The nature and scope of States Parties. Obligations under the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Human Rights Quarterly, Baltimore,
v. 9, n. 02, 156-229 [p. 159], 1987.

" ALSTON, Philip. The United Nations’ specialized agencies and implementation with the international
covenant on economic, social and cultural rights. Columbia Journal of Transnational Law, New
York, v. 18, p. 90-92, 1979. BADERIN, Mashood A.; MCCORQUODALE, Robert (Org.). Economic,
social and cultural rights in action. New York: Oxford University Press, 2007. DENNIS, Michael J.;
STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights: should there be an
international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water, housing, and health?
American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515, 2004.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/2057/Add.2, 1951.
8 CASSESE, Antonio. International law in divided world. Oxford: OUP, 1986. p. 297-300. EIDE,
Asbjgrn. Economic, social and cultural rights as human rights. In: ; KRAUSE, Catarina;
ROSAS, Allan. Economic, social and cultural rights: a textbook. 2nd rev. Dordrecht: Martinus
Nijhoff, 2001. p. 9-11. NOWARD, M. Introduction to the international human rights regime.
Dordrecht: Martinus Nijhoff, 2003. p. 78-79. HUNT, Paul. Reclaiming social rights: international and
comparative perspectives. Aldershot: Dartmouth, 1996. p. 7-9. SEPULVEDA, M. Magdalena. The
nature of the obligations under the international covenant on economic, social, and cultural
rights. Antwerpen; New York : Intersentia, 2003. p. 115-116. STEINER, Henry; ALSTON, Philip.
International human rights in context: law, politics, morals. 2. ed. New York: Oxford, 2000. p. 244.
LANGFORD, Malcolm; KING, Jeff A. Committee on economic, social and cultural rights. In:

Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law. New York:
Cambridge University Press, 2008. p. 477-561. CRAVEN, Matthew. The international covenant on
economic, social and cultural rights: a perspective on its development. Oxford: Clarendon, 1998. p.
36.
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divisdo dos Direitos Humanos no primeiro momento. Afinal, impende-se ressaltar
gue a participacdo da Delegacdo norteamericana foi essencial para a inclusdo dos
direitos sociais no texto da Declaracdo Universal, e € autora da primeira minuta do
texto que daria origem ao PIDESC, portanto, sendo, até entdo, defensora da
absorcdo dos DESCs pelos tratados internacionais de Direitos Humanos, sugerindo,
ainda, um sistema de monitoramento semelhante ao vigente, o qual era questionado
pelas Delegacdes chinesa e soviética, por exemplo®?.

Craig Scott classifica as razbes que motivaram o fracionamento dos Direitos
Humanos em dois Pactos Internacionais em trés classes: (1) razbes fundadas na
implementacdo; (2) razbes politicas e ideoldgicas; e (3) razdes pragmaticas®.
Segundo Scott, as duas Ultimas razfes ja teriam sido superadas, pois 0 contexto
politico-ideologico atual € bem diverso daquele do inicio da vigéncia dos dois
Pactos, tendo a Guerra Fria servido como um claro obstaculo a aceitacdo dos
direitos sociais e seu desenvolvimento.

No entanto, o fim da Guerra Fria ndo significa que n&o haja outras
concepcbes ideolégicas que prejudicam a implementacdo dos DESCs,
hodiernamente. No tocante as razdes pragmaticas, estas ndo seriam mais
utilizadas®, pois, atualmente, verifica-se que tais argumentos estavam mais
baseados em consideracfes politicas - com a finalidade de fracionar os Direitos
Humanos em dois tratados internacionais - do que propriamente em justificar
medidas governamentais diversas, ja que ambos 0s textos tiveram ampla adeséo
por parte da comunidade internacional.

As razdes pragmaticas, as quais Craig Scott se refere, sdo baseadas em
cinco aspectos:

(1) na consideravel preocupacao dos paises em ter de demonstrar resultados

em curto prazo, os quais seriam exigidos pela comunidade internacional, mas que,

82 “the describing the Western conception of human rights as focused exclusively on civil and political

rights is a prominent myth in the human rights literature [...] quite the contrary, during the Cold War the
West was only region that in practice took seriously the often-repeated assertion of the indivisibility of
all internationally recognized human rights”. DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory
and practice. 2. ed. New York: Cornell University, 2003. p. 64-65.

8 SCOTT, Craig. The interdependence and permeability of human rights norms: towards a partial
fusion of the international covenants on human rights. Osgoode Hall Law Journal, Ottawa [Canadd],
v. 27, p. 769-878 [p. 791-811],1989 e ss.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Twenty-first session. Plenary meeting,
paragrafo 811, 1966.
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na verdade, demandaria atencao especial para implementacao integral dos direitos
sociais;

(2) na inquietacdo observada entre os paises de que os direitos econémicos,
sociais e culturais necessitariam de mudancas substanciais na estrutura dos
Estados, enquanto que alguns direitos civis e politicos ja se encontravam em um
nivel de implementacéo satisfatorio;

(3) na compreenséo de que os dois documentos internacionais deveriam ter
um namero necessario de assinatura e ratificacdo, de modo a ter vigéncia com a
maior brevidade possivel;

(4) na preocupacdo em evitar duplicidade aos trabalhos j& desenvolvidos
pelas agéncias especializadas da ONU, caso houvesse mecanismos convencionais
semelhantes para os DESCs; e

(5) no entendimento de que ambos os Pactos internacionais eram desejados,
0 que possibilitaria a0 menos a adesdo de um deles pelos Estados-membros®.

Com relacéo a primeira razéo classificada por Craig Scott, ela motivaria, até
hoje, a resisténcia de muitos paises em admitir direitos sociais enquanto direitos
justiciaveis e seria responsavel pelo conceito de que tais direitos, fracionados pelos
dois Pactos, séo diferentes pela sua natureza e, portanto, demandam métodos de
implementac&o distintos®®.

A suposta natureza dos dois grupos de direitos estaria explicitada nos artigos
2°° de ambos os tratados internacionais em apreco. Enquanto que o PIDCP
estabelece a obrigacdo de respeitar e de garantir®’, o PIDESC prevé que o Estado
adote as medidas necessarias, fazendo uso ao maximo dos recursos disponiveis e
existentes, de modo a alcancar progressivamente a realizacdo integral dos direitos

previstos no instrumento®.

% SCOTT, op. cit., p. 795-796.

% |d.; Ibid., p. 794.

87 Artigo 2°: (1) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos
gue se encontrem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos
no atual Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, hascimento ou
ggualquer outra situacao.

Artigo 2°: (1) cada um dos Estados-parte no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu
préprio esforco, quer com a assisténcia e cooperacdo internacionais, especialmente nos planos
econbmico e técnico, no méximo 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 legislativas.
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O entendimento, acerca da natureza distinta dos direitos, fez com que os
mecanismos de monitoramento dos ambos os tratados também fossem diferentes, o
que retardou a protecdo integral dos Direitos Humanos®®.

Durante os debates que nortearam os trabalhos da Comissédo de Direitos
Humanos, do Terceiro Comité e mesmo a plenaria da Assembleia Geral, que
aprovou os dois tratados internacionais em comento, verifica-se a polémica gerada
acerca dos mecanismos de monitoramento, a qual foi materializada ao final pela
aprovacdo de um Comité tematico para o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, para monitorar a implementacao, quer avaliando os relatérios tematicos®,
quer as peticdes individuais® que poderiam ser enviadas caso houvesse a
ratificacdo do Protocolo Opcional ao PIDCP pelo Estado denunciado e pela
auséncia do sistema de peticdes no PIDESC, cabendo tdo somente ao Estado-parte
o envio de Relatério Periédico®™ ao préprio ECOSOC e ndo um a Comité constituido
por especialistas independentes.

Outrossim, a peticao individual que consta no Protocolo Opcional ao PIDCP,
um dos mecanismos para justiciabilidade internacional, foi objeto de intensos
debates. Mesmo depois de ter sido encaminhado pelo Terceiro Comité a Assembleia
Geral, voltou a ser discutida a possibilidade de um organismo internacional apreciar
a solicitacao dos individuos, o que demonstraria a omissdo do Estado em solver a
guestdo no ambito doméstico.

A Delegacdo da Tchecolosvaquia se pronunciou durante o plenéario da
Assembleia Geral da ONU para expor sua abstencdo na votacdo que levou a

4
|9

aprovacao do Protocolo Opcional™. Neste momento, entendeu tal instrumento como

89 Segundo a Delega¢do do Uruguai, isso ocorreu em razdo da diversidade de sistemas politicos,
econdmicos e sociais existentes, de diferentes sistemas ideolégicos, fundados em uma variedade de
instituicbes e multiplos niveis de desenvolvimento das nagdes, os quais refletiam nas varias formas
de abordar tais direitos, suas definicbes e limites, particularmente no que se referia as medidas de
implementacdo. SCOTT, op. cit., p. 125.
% Artigo 40: (1) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a submeter relatorios sobre as
medidas por eles adotadas para tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto e sobre o
E)lrogresso alcancado no gozo desses direitos:

Artigo 1°: os Estados-parte no Pacto que se tornem partes no presente Protocolo reconhecem que
o Comité tem competéncia para receber e examinar comunicacdes provenientes de particulares
sujeitos a sua jurisdicdo que aleguem ser vitimas de uma violagdo, por esses Estados-Parte, de
gualquer dos direitos enunciados no Pacto. O Comité ndo recebe nenhuma comunicacgéo respeitante
a um Estado- parte no Pacto que ndo seja parte no presente Protocolo.
% Aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n°. 311, em 16 de junho de 2009.
% Artigo 16: (1) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a apresentar, em conformidade
com as disposi¢cfes da presente parte do Pacto, relatérios sobre as medidas que tiverem adotado e
sobre os progressos realizados com vista a assegurar o respeito dos direitos reconhecidos no Pacto.
% O Protocolo Opcional foi aprovado por 66 votos contra 2 e 38 abstencdes.
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discriminatorio e incompativel com a Carta de Sdo Francisco de 1945, bem como
com as normas e principios de Direito Internacional Publico, estando convencida de
que o direito de peticdo em ambito internacional ndo serviria para situacfes de
violacdes aos Direitos Humanos, em razdo da auséncia de normas sancionatorias
pelo seu descumprimento®.

A divergéncia que sempre havia entre os Estados-membros, a qual pode ser
observada nos grupos de trabalho que se compuseram para a redacdo da
International Bill of Rights, estava atrelada aos mecanismos de justiciabilidade que
poderiam ser utilizados pelos nacionais e pela propria ONU para o cumprimento dos
recém aprovados tratados. O contexto que se configurou a partir da Guerra Fria
pode ser considerado um dos elementos que teria retardado o surgimento de um
sistema de monitoramento para os DESCs, tdo sofisticado quanto o que tinha sido
criado ainda na década de 60 para os direitos civis e politicos, por intermédio de
Comité temético e do direito & peticéo.

Tal afirmacédo pode ser feita, tendo em conta que com o fim desse cenario,
qgue dividiu o mundo em dois blocos politico-econdmicos nos anos 80, foi criado o
entdo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a propria Organizacao
das Nacbes Unidas passou a dar relevo ao assunto, mediante os demais Comités
tematicos, constituidos por outros tratados internacionais, que comegaram a
desenvolver jurisprudéncia a partir de uma interpretacdo contemporanea dos Direitos
Humanos, envolvendo os DESCs em suas Recomendagfes, em que pese hao
tivessem mandato especifico para tanto®®. Ademais, observa-se que os contornos
das polémicas entre os conjuntos de Direitos Humanos em apreco e sua
implementacdo ganham uma nova dimensao ndo mais de fundo ideoldgico entre
capitalistas e socialistas, mas entre Norte-Sul®’.

Em que pese o fracionamento dos Direitos Humanos em dois blocos, naquele
momento ja se reconhecia que os Direitos Humanos eram fundados na dignidade

humana e que, como afirmou a Delegacéo da Unido Soviética,

[...] eles estabelecem a inseparavel relacdo e interrelacdo entre direitos
politicos, civis, econbémicos e sociais, [..] com o0s quais se esta

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Twenty-first session. Plenary meeting,
aragrafo 167, 1966.

® Cf. CRAVEN, op. cit., p. 352.

9" Cf. STEINER, Henry; ALSTON, Philip. International human rights in context: law, politics, morals.

2. ed. New York: Oxford, 2000. p. 238.
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transformando gradativamente ideais remotos de alguns paises em
conquistas reais e a luta pela realizagéo desses direitos est4d sendo
alcancada de uma maneira que crescente®.

A decisdo em reconhecer os Direitos Humanos em dois textos normativos
distintos, com previsdo de medidas de implementacdo diversas para os direitos
econdmicos, sociais e culturais e com um unico Protocolo Facultativo ou Opcional,
tdo somente se referindo a violagdo dos direitos civis e politicos, foi a melhor
alternativa encontrada naquele momento para se alcancar 0 consenso, muito
embora tenha se reconhecido que mais poderia ter sido feito, e que tais instrumentos
internacionais ndo teriam tanto eficacia, como asseverou a Delegacao de Filipinas:
“[...] sem medidas de implementacdo verdadeiramente efetivas, os Pactos seriam
algo, menos Direitos Humanos, ndo tendo nenhum poder real de influenciar politica

e conduta de pessoas e de Estados, sob sua jurisdicao”®°.

1.3 CARACTERIZACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
NA ORDEM INTERNACIONAL

Com a aprovacédo dos dois Pactos Internacionais, que recebeu o status de
International Bill of Rights, o trabalho de décadas em busca do consenso estava
materializado no fracionamento dos Direitos Humanos, pois jA se apontava para o
futuro, os debates em torno da natureza dos direitos, da necessaria vinculacdo entre
eles e sobre as medidas reais para sua concretude.

A necessidade de normatizacdo dos direitos civis e politicos, os quais sao
admitidos como individuais, remonta ao periodo da luta contra o Absolutismo e pela
consolidacdo do Estado Liberal. Os direitos consagrados no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos se referem a liberdade do individuo: liberdade pessoal, de
pensamento, de religido, de reunido e liberdade econémica. Dizem respeito ainda a

constituicdo do Estado democratico, fundado na representatividade, proporcionando

% “they establish the inseparable link and interrelationship between political, civil, economic and social

rights, which [...] are being increasingly transformed from remote ideals for others countries into real
achievements, and the struggle for the attainment of these rights is being waged on a front that is
growing wider and wider’. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Twenty-first
session. Plenary meeting, paragrafo 140, 1966.

% «[...]without truly effective measures of implementation, the Covenants would be little more of
Human Rights, having no real power to influence the policy and conduct of peoples and Governments
in this domain”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Twenty-first session.
Plenary meeting, paragrafo 151, 1966.
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aos seus cidadéaos liberdades positivas - a fim de que interfiram na formulacdo e
gestdo do ordenamento politico -, estas que sdo os direitos eleitorais e a liberdade
de associac¢ao partidaria.

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, dispostos no segundo Pacto
Internacional, servem para demonstrar que a implementacao dos Direitos Humanos
€ tdo importante quanto seu reconhecimento, obrigando o Estado a intervir para
reduzir as desigualdades sociais e garantir o desenvolvimento do bem estar da
sociedade. Como observa Henry Shue, os DESCs “...] implicam em um
compromisso com a integracao social, solidariedade e igualdade e incluem lidar com
a questdo da distribuicdo de renda [...] sdo indispensaveis para a dignidade do
individuo e o desenvolvimento livre da sua personalidade”*®. Dizem respeito ao
direito a saude, a previdéncia social, a moradia, ao trabalho, a terra, a educacao, a
participacdo na vida cultural e ao progresso cientifico e tecnolégico®.

Enquanto que os direitos civis e politicos se consolidavam no plano doméstico
com a rediscussédo do poder da soberania - desde a Carta Inglesa de Direitos (1690-
91), a Declaracao de Independéncia Americana (1776) e a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789), marcos legislativos dos séculos XVII e
XVIII que repercutem na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos -, os direitos
econdmicos, sociais e culturais se tornavam a contribuicdo do século XX para os
Direitos Humanos, debatendo as condi¢cdes de existéncia digna para todos. No
entanto, o fracionamento dos Direitos Humanos, ndo evitado, encontrando
fundamento em diversas ordens, como bem se demonstrou alhures, durante os
travaux preparatoires para aprovacao dos dois textos, as quais serviram de base
para criacdo de diferentes métodos de implementacdo e de mecanismos de
monitoramento distintos.

A partir do entendimento de que os direitos civis e politicos possuem natureza
juridica diferente dos direitos econdémicos, sociais e culturais, surgem diversas

teorias que visam manter tais distingbes e outras, ao revés, que tém por escopo

100« imply a commitment to social integration, solidarity and equality and include tackling the issue

of income distribution [...] are indispensable for an individual’s dignity and the free development of
their personality”. SHUE, Henry. Basic rights: subsistence, affluence and US foreign policy.
Princeton: Princeton University, 1979. p. 24-25.

190 0 PIDESC, na esteira da Declaragdo Universal, ndo apresenta um conceito sobre o que seriam 0s
direitos a que visa tutelar, limitando-se somente a elencar tais direitos, os quais sdo denominados
pela doutrina de direitos econbmicos, sociais e culturais, pela sua abreviacdo em DESCs, direitos
socioecondmicos, direitos sociais, ou mesmo dando énfase a um grupo de direitos previstos no
PIDESC, como direitos econémicos ou direitos culturais, por exemplo.
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desmistificar as divergéncias e reduzir as consequéncias advindas da longa espera
por mecanismos de exigibilidade e judicialidade equivalentes.

Desde a elaboracdo de ambos os documentos, tinha-se a compreensao de
gue os dois grupos de Direitos Humanos possuiam naturezas distintas, sendo que
os direitos civis e politicos, a ‘grosso modo’, seriam assegurados pela mera previsdo
legislativa e por meio de medidas tdo somente administrativas, prescindindo de
interferéncia do Estado. Tais medidas sdo consideradas de ndo-aplicacdo de
recursos e de nao-interferéncia, portanto, de aplicacdo imediata. Enquanto que os
direitos sociais demandariam ac¢des concretas do Estado para a sua implementacgao,
exigindo aplicagdo de recursos, interferéncia do Estado e a garantia que deveria
ocorrer de forma progressiva, observando os recursos existentes*®.

Tal compreensdo acerca dos Direitos Humanos iria logo aparecer fragil
guando o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos vigorasse e o Comité de
Direitos Humanos iniciasse o seu trabalho a partir do sistema de monitoramento
previsto no mencionado Pacto. Quando os primeiros Relatérios Periédicos
comecaram a ser analisados, o entendimento de que bastara a simples previsao
legislativa e medidas administrativas para a garantia dos direitos civis e politicos,
fazia o Comité de Direitos Humanos ndo recomendar qualquer acédo adicional aos
Estados-parte, quando comprovada a incluséo de tais direitos em textos normativos,
notadamente, textos constitucionais. Como asseverou Oscar Schachter, “[...] para
um homem proveniente de Marte, grande parte do mundo lhe daria a impresséo de
ter salvaguardado os direitos humanos e o Pacto seria praticamente uma
redundancia”®.

A partir dessa fase, os debates ndo seguem mais a problematica natureza
dos direitos econdmicos, sociais e culturais - objetivando distingui-los dos direitos
civis e politicos - e sim enfrentam o tema da aplicacdo imediata, em que pese a
clausula da progressividade prevista no artigo 2° (1) do PIDESC e também a
classificagdo dos direitos de segunda classe, o que passa a ser gradativamente

desconsiderada.

192 cf. SEPULVEDA, M. Magdalena. The nature of the obligations under the international

covenant on economic, social, and cultural rights. Antwerpen; New York: Intersentia, 2003. p.
119-120.

19 “[...] to a man from Mars, a large part of the world would seem safe for human rights and the
Covenant virtually redundant”. SCHACHTER apud SEPULVEDA, Ibid., p. 120.
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A concepcéo de que os direitos civis e politicos necessitam tdo somente de
previsdo normativa da lugar as necessarias medidas concretas para sua efetivagéo,
tal como aplicacéo de recursos publicos, colocando-os, lado a lado com os direitos
econdbmicos, sociais e culturais, embora estes ainda estejam, sob o aspecto
normativo, subordinados a medidas de implementacao progressivas e ao sistema de
monitoramento distinto no ambito das Nacdes Unidas.

Nas secOes que a seguir, pretende-se demonstrar as diversas teorias e
argumentos fundantes que nortearam as discussdes acerca das divergéncias
existentes entre os dois grupos de Direitos Humanos e a formulagdo de distintos

artigos 2°° e seus controvertidos paragrafos.

1.3.1 A dicotomia entre capitalistas e socialistas

Umas das primeiras distin¢des feitas entre os dois grupos de direitos nao diz
respeito propriamente a sua natureza juridica ou mesmo a sua relacdo com o0s
mecanismos de monitoramento, mas esta afeta as concepcdes que teriam
supostamente contextualizado a concretizacdo da International Bill of Rights em trés
documentos e ndo em dois, como havia sido planejado, levando o fracionamento
dos Direitos Humanos*®.

O cenario internacional - evidenciado durante a Guerra Fria, que dividiu o
mundo em dois blocos, de um lado os capitalistas, liderados pelos Estados Unidos,
e, de outro lado, o grupo dos socialistas, empoderado pela Unido Soviética e pelo
crescimento da China - fez com que tal divisdo e suas razdes também fossem
identificadas como as causas para apari¢cdo dos dois grupos de direitos, que eram
edificados pela comunidade internacional, na recém criada Organizacdo das Nacdes
Unidas.

Nesse sentido, os direitos civis e politicos, amplamente reconhecidos pela
legislacdo norteamericana, teriam sido defendidos pelo bloco capitalista
representado nas reunides de trabalho durante a elaboragéo dos Pactos em apreco,

enquanto que os direitos econdmicos, sociais e culturais, que encontrariam

1% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o

Brasil. 2. ed. Brasilia: Eunb, 2000. p. 31. COMPARATO, op.cit., p. 276. STEINER; ALSTON, op.cit.,
p. 264.
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afinidades na doutrina socialista, teriam sua inclusdo na International Bill of Rights
defendida por este segundo.

Ocorre que, diante das evidéncias apresentadas a quando dos travaux
preparatoires de ambos os textos, resta claro que a Delegacdo norteamericana foi
uma das principais responsaveis pela inclusdo dos direitos sociais no corpo da
propria Declaracdo Universal que inspirou, por sua vez, os Pactos Internacionais,
tendo inclusive, em determinado momento, insistido para aprovacao de sistemas de
monitoramento equivalentes com a previsdo de Comités e atribuicbes de receber
peticdes individuais para apreciar casos de violagdes aos direitos sociais.

Essa conclusdo nao impede afirmar que a dicotomia existente entre
capitalistas e socialistas tenha afetado os Direitos Humanos consagrados nos textos
em comento, ndo propriamente quanto a sua natureza ou redacdo dos dispositivos,
mas no que se refere ao desenvolvimento do sistema de monitoramento que deveria
ter sido criado para a salvaguarda dos direitos reconhecidos.

Como ja foi mencionado, a Guerra Fria e as consequéncias politicas,
advindas das concepc¢fes que nortearam a divisdo do mundo, também afetaram os
Direitos Humanos no tocante ao sistema de protecdo conduzido pelas Nacdes
Unidas, privilegiando a protecdo dos direitos civis e politicos, quer através da criacéo
de novos instrumentos internacionais, quer através da sofisticagdo dos mecanismos
de protecdo instalados para defesa dos direitos civis e politicos, em comparacao aos
existentes para os direitos sociais.

Cumpre esclarecer ainda que as concepcdes ideoldgicas que influenciaram o
fracionamento dos Direitos Humanos no passado séo diversas das que se
apresentam hodiernamente, as quais reconhecem a indivisibilidade dos direitos, mas
negam o0s deveres oriundos de norma internacional acerca de cooperacao
internacional e de que haja direitos sociais de aplicacdo imediata, como se tratara

mais a frente.

1.3.2 Direitos civis e politicos de “direito” e direitos econémicos, sociais e

culturais de “fato”

Outra distingdo, muito presente na doutrina acerca dos dois grupos de direitos
tratados pelos Pactos Internacionais, também pode ser remetida ao que se debatia

na CDH e no Terceiro Comité da Assembleia Geral da ONU e que consistiu em uma
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das razbes para a divisdao do Pacto em dois textos. Acreditava-se que os direitos
civis e politicos, para serem respeitados e assegurados, bastaria o seu
reconhecimento em textos legislativos pelos Estados-membros, notadamente nas
Constituicdes, 0 que tornaria possivel seu efetivo exercicio. Ao passo que os direitos
econdmicos, sociais e culturais demandariam muito mais do que previsoes
normativas, exigindo, por conseguinte, a implementacdo de politicas publicas'®.

Essas consideracdes foram essenciais para o fracionamento dos Pactos
fazendo com que tal concepcdo permeasse o Sistema de Protecdo das Nacdes
Unidas por décadas e dificultasse qualguer mudanca no sentido de construir um
sistema de monitoramento adequado para o PIDESC.

O entendimento de que os direitos civis e politicos dependeriam tdo somente
do seu reconhecimento em texto normativo e que os DESCs exigiram acdes
governamentais para a sua satisfagdo também esta relacionado a classificagdo dos
dois grupos de direitos em positivos e negativos, a qual se funda nas obrigacdes e
nos deveres estipulados para a realizacdo de tais direitos, como se vera mais

adiante, e ndo propriamente quanto a natureza destes.

1.3.3 Direitos de primeira e de segunda classes

Com a consagracdo dos dois grupos de direitos em textos normativos
distintos, uma das primeiras consideracdes acerca da tal diferenciacdo surge com a
classificacdo utilizada por Karel Vasak, quanto ao aspecto do reconhecimento
legislativo dos direitos que teriam ocorrido em momentos distintos na historia da
humanidade.

Flavia Piovesan aponta as origens do termo para o ano de 1979, quando
Karel Vasak, proferindo aula em um curso tradicional na Franga sobre Direitos
Humanos, teria utilizado pela primeira vez a expresséao “geragdes de direitos”, na
tentativa de demonstrar as fases de normatizagéo dos Direitos Humanos, baseando-

se no lema da revolucao francesa (liberdade, igualdade e fraternidade)'®®.

1% VIERDAG, E. The legal nature of the rights granted by the international covenant on economic,

social and cultural rights. Netherlands Yearbook of International Law, The Hague, v. IX, p. 69-105,
1978. CRAVEN, Matthew. The international covenant on economic, social and cultural rights: a
PO%rspective on its development. Oxford: Clarendon, 1998.

PIOVESAN, Flavia.Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 36.
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Cancado Trindade teria questionado pessoalmente Karel Vasak sobre as
geragbes de direito que, por sua, vez teria respondido que: “[...] Ah! Eu ndo tinha
tempo de preparar uma exposicao, entdo me ocorreu de fazer alguma reflexao, e eu
me lembrei da bandeira francesa”. Portanto, para Cancado Trindade, nem o préprio
Vasak levou muito a sério a sua tese”’.

A classificacdo feita por Karel Vasak, difundida por Noberto Bobbio'%®, foi
suficiente para disseminar a compreensao de que os direitos civis e politicos séo
considerados de primeira geracdo, enquanto os direitos sociais seriam de segunda
geracgdo, por terem sido consagrados em outro periodo. As consequéncias atribuidas
a tal classificacéo foram retardar o desenvolvimento dos DESCs, enquanto direitos
efetivos e coloca-los em uma posicdo de direitos de segunda classe, em nivel
inferior em qualquer ordenacéo de direitos'®®, mesmo que ambos fizessem parte da
International Bill of Rights. Além disso, criou-se a impressdo de que os direitos

econdmicos, sociais e culturais teriam sido acrescentados a pura teoria liberal**°.

1.3.4 Terminologias empregadas

Quanto as terminologias que foram utilizadas na redacdo dos textos, a
doutrina também identifica tracos para a diferenciacdo dos dois grupos de direitos,
admitindo que a técnica de redacédo foi feita propositalmente. Assim, tem-se no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos termos como “[...] toda pessoa tem
direito a [...]", “[...] ninguém podera ser”, ao passo que, no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, as expressdes mais usuais sao “[...] os
Estados-parte reconhecem o direito de todos em [...]"**%.

Tal divergéncia se aplica em razao das medidas de implementacéo de direitos
e do sistema de monitoramento, que eram diversas nos Pactos em questo.

Enquanto que, para o PIDCP, os Estados-parte se comprometem a “garantir”, “[...]

107Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>.

Acesso em: 22 jun. 2009.
1% BOBBIO, op. cit., p. 12.
199 cf. BADERIN, Mashood A.; MCCORQUODALE, Robert. The international covenant on economic,

social and cultural rights: forty years of development. In: ; (Org.). Economic, social
and cultural rights in action. New York: Oxford University Press, 2007. p. 3-25 [p. 10]. Cf. ROSAS,
Allan. So-called rights of the third generation, p. 244. In: ; EIDE, Asbjgrn; KRAUSE, Catarina.

Economic, social and cultural rights: a textbook. 2nd rev. Dordrecht: London: M. Nijhoff, 2001.

119 cf DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the international covenant on economic, social
and cultural rights: assessing the economic deficit. Leiden: Martinus Nijhoff, 2004. p. 14.

1L HUNT, op. cit., p. 18.
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tornar efetivos os direitos reconhecidos”*?

, para o PIDESC cabe aos Estados-parte
tdo somente comprometer-se em adotar medidas “[...] no maximo dos seus recursos
disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos™*2.

Apesar das intencdes que levaram a redacgdo de dois artigos 2°°, diferentes
para cada um dos Pactos, a elaboracdo destes e dos seus paragrafos deram
margem a diversas interpretacdes primordialmente no que se refere as expressoes
‘respeitar e assegurar a todas as pessoas” previstas no artigo 2° (1) do PIDCP,
entendendo por “respeitar” como obriga¢cdes imediatas, e por “assegurar” como
dependendo de acdes futuras, em que pese o artigo 2° (2)*** definir que as medidas
progressivas se aplicam para aqueles Estados-parte, que ainda ndo normatizaram
tais direitos no seu ordenamento juridico interno e, ndo propriamente, para o
desenvolvimento de a¢fes voltadas para garantia efetiva de exercicio de direitos.

Ademais, algumas expressdes utilizadas em ambos o0s textos s&o
caracterizadas como vagas e imprecisas. Tal discussdo acerca da vagueza e da
imprecisdo dos direitos econémicos, sociais e culturais de um lado; e da clareza e do
detalhamento dos direitos civis e politicos de outro lado, remonta a época da
redacdo dos dois Pactos Internacionais, perdurando até os dias atuais por conta do
sistema de monitoramento existente no ambito dos Sistemas Internacionais.

Sabe-se, a partir da analise dos debates durante os trabalhos desenvolvidos
para elaboracdo dos documentos ja apresentados, que os direitos sociais foram
intencionalmente redigidos de forma vaga e imprecisa, em razdo da inegavel
influéncia das proprias agéncias especializadas das Nacdes Unidas.

A ditocomia, entre os dois grupos de direitos, estabelecida pela precisdo e
vagueza também €é motivada pelos mesmos argumentos existentes acerca da
divergéncia fundada entre direitos positivos e negativos.

Como observam Craig Scott e Patrick Macklem, durante os trabalhos de
elaboracdo dos instrumentos internacionais, nao se verifica claramente tal relagao
entre as duas dicotomias, visto que as medidas de implementacéo eram objeto de

maior discussao naquele periodo. No entanto, pelo fato de terem sido atribuidas aos

112 Artigo 2° (1) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

13 Artigo 2° (1) do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

14 Artigo 2°: (2) na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tonar efetivos
os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados-parte comprometem-se a tomar as
providéncias necessarias, com sitas a adota-las, levando em consideracdo seus respectivos
procedimentos constitucionais e as disposi¢cdes do presente Pacto.
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direitos sociais as caracteristicas de direitos positivos, implementados de forma
progressiva, por demandarem recursos publicos, tal concepcéo justificaria a redagéo
dos DESCs de maneira imprecisa e vaga. Além disso, como o0 sistema de
monitoramento normatizado era menos complexo e mais flexivel, ndo demandaria
que tais direitos fossem detalhados™*®.

Cumpre esclarecer que o0s representantes dos Estados, presentes nas
atividades dos grupos de trabalho encarregados da elaboracdo dos Pactos
(Comisséao de Direitos Humanos e Terceiro Comité da Assembleia Geral), ficaram
divididos entre duas concepcdes para redacao dos dispositivos. De um lado, havia
agueles que compreendiam que tratados internacionais ndo seriam 0s instrumentos
adequados para pormenorizar direitos, o que deveria ser feito pelas normas internas
de cada Estado-parte; de outro lado, aqueles os quais sustentavam que os direitos
substantivos previstos nos tratados deveriam ser os mais detalhados possiveis, a fim
de auxiliar os Estados na sua implementagao.

Ao final dos trabalhos, que se seguiram por décadas, pode-se constatar que
prevaleceu novamente o consenso no texto final dos Pactos, destacando-se o
posicionamento de Eleanor Roosevelt que, declaradamente, entendia que os direitos
sociais deveriam ser abordados de forma vaga e imprecisa®'®. Assim, alguns direitos
foram redigidos de forma esmiucada, enquanto outros, de maneira extremamente
vaga e abrangente em ambos os Pactos. Nesse sentido, pode-se observar normas
abrangentes nos dois Pactos Internacionais, cabendo aos 6rgdos de monitoramento,
Cortes Internacionais e doutrina a sua interpretagao.

Entretanto, nota-se novamente que a técnica legislativa para tornar os
dispositivos mais gerais e imprecisos foi cuidadosamente mais aplicada ao PIDESC
do que ao PICDP, e ndo em razdo da natureza dos direitos em questdo, pois
observa-se a vagueza em ambos os tratados, mas sim em fung&o de circunstancias
externas que teceram cuidadosamente cada direito da International Bill of Rights.

O trabalho desenvolvido pelos 6rgdos de monitoramento do cumprimento de
ambos os Pactos é fundamental para atribuir significado aos termos vagos e
imprecisos. Portanto, como a atuacdo do Comité de Direitos Humanos €& anterior a

do Comité DESCs, bem como somente o primeiro tinha atribuicdo de analisar

15 SCOTT, Craig; MACKLEM, Patrick. Constitutional ropes of sand or justiciable guarantee? Social

rights in new South African Constitution. University of Pennsylvania Law Review, Philadelphia, v.
141, n. 1, p. 1-148, 1992.
118 vide tépico 1.2.
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peticdes individuais, a interpretacdo dos dispositivos envolvendo os direitos sociais
esta prejudicada, em comparacdo aos direitos civis e politicos, os quais obtiveram
interpretacbes sobre seu conteudo desde a instalacdo do Comité de Direitos
Humanos, apés um ano da vigéncia do PIDCP, em 1976.

O Comité DESCs iniciou sua atuacao em 1987, pois, até entdo, a andlise dos
Relatorios Periddicos era feita pelo proprio ECOSOC e ndo por especialistas
independentes, como ja se destacou anteriormente. Com a sua instalacédo, avancgo
significativo € notado no contetdo dos direitos sociais por meio dos Comentarios
Gerais e Observacgdes Conclusivas™’.

Além dos direitos civis e politicos terem recebido atencdo de um Comité,
constituido por especialistas independentes, também teve seu contetdo detalhado
por meio das analises feitas nas peti¢cdes individuais, como bem ja se asseverou. Tal
mecanismo tem se mostrado extremamente importante para a protecao e promogao
dos Direitos Humanos, na medida em que se discutem as razdes de sua violacdo e
medidas administrativas e/ou legislativas para sua aplicacéo e eficacia, como ocorre
primordialmente na atuacdo contenciosa existente nos Sistemas Europeu e
Interamericano de Direitos Humanos.

Impende-se ressaltar que, mesmo admitindo que os direitos civis e politicos
teriam recebido mais atencdo quando de sua redagcdo em um instrumento
internacional, implicando em dispositivos mas detalhados, tal caracteristica
preponderante deve sentir os efeitos das mudancas hodiernas oriundas da
interpretacdo ampla ou social dos direitos protegidos, bem como pelos niveis de
exigéncia para sua protecao face a realidade atual**®.

Alguns estudiosos no assunto procuram enfatizar que a maneira vaga e
imprecisa com que foram tratados os direitos econdmicos, sociais e culturais no
PIDESC é reflexo do reconhecimento de tais direitos em textos normativos
domeésticos, na medida em que o processo de discussédo e de redacdo do Pacto
Internacional era considerado dificultoso pela inexisténcia de legislacdo interna

especifica envolvendo os direitos sociais, diferentemente do que havia para o0s

7 Os Comentarios Gerais foram criados pelo Comité DESCs com o objetivo auxiliar os Estados-parte

na implementacao do PIDESC e na redacédo dos relatérios periédicos, na medida em que detalham os
direitos consagrados no instrumento internacional e apontam para as medidas necessérias para sua
implementacdo; enquanto que as Observa¢des Conclusivas visam demonstrar aos Estados-parte a
andlise do Comité DESCs quanto ao seu relatério periédico.

118 cf. SEPULVEDA, op.cit., p. 133.
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direitos civis em ambito doméstico, facilitando, assim, a redacdo do PIDCP e a
crenca de que seriam direitos prontamente aceitaveis'*.

Por outro lado, Philip Alston e Henry Steiner lembram que a deciséo de incluir
0s DESCs no corpo da Declaracao Universal foi influenciada pelo fato de que muitos
Estados-membros das Nag¢Bes Unidas ja tinham consagrado determinados direitos
sociais em documentos normativos relevantes da sua ordem juridica, como nos
textos constitucionais.

Assim, em dados apresentados pelos autores, 40 nacdes ja tinham
reconhecido o direito a educacdo, como direito fundamental; 9 paises, o direito ao
trabalho; 11, o direito & moradia adequada; e 27, seguridade social*®°. Tal evidéncia
demonstra que as consequéncias duvidosas, ocasionadas pela consagracdo de
dispositivos de direitos sociais, hdo poderia ser utilizada como excusa para o seu
ndo reconhecimento em &ambito internacional, visto que muitos paises haviam
internamente se obrigados a garantir tais direitos.

Importa observar que a vagueza e imprecisdao dos DESCs no presente Pacto
Internacional esta atrelada a forma da redacdo e ndo propriamente a natureza dos
direitos normatizados, portanto, tal caracteristica analisada a luz do PIDESC néo
pode ser utilizada para fracionar os dois grupos de Direitos Humanos em apreco.

1.3.5 Para cada direito, dever positivo ou dever negativo

Outra classificagdo comumente comentada para distinguir os direitos civis e
politicos dos direitos econémicos, sociais e culturais, e que se agrega aos
fundamentos presentes em outras classificacfes, algumas delas ja analisadas, diz
respeito aos deveres e obrigacfes dos Estados em relacdo ao seu cumprimento.
Para o primeiro grupo de direitos seriam demandadas ao Estado obrigacdes
negativas, que, como bem se asseverou, ndo redundam em acdes positivas ou em
qualquer interferéncia publica para sua integral satisfacdo, constituindo tais direitos

em negativos; ao passo que, para os direitos sociais, a sua implementacao

19 “Whereas rights such as the right not to be held in slavery, the right to freedom of though,
conscience and religion, and the right to equality before law had endured a 200-year process of
maturation at the domestic level prior to their appearance in international law, socio-economic rights
had a checkered legal and political history as a result of which there was little consensus as to their
form or scope”. DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the international covenant on economic,
social and cultural rights: assessing the economic deficit. Leiden: Martinus Nijhoff, 2004. p. 13.

120 STEINER; ALSTON, op. cit., p. 244.
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dependeria de atuacao positiva do Estado, sendo assim tais direitos designados de
positivos. Tal concepcdo foi amplamente difundida na década de 70'%, sendo
hodiernamente admitida entre os estudiosos da area para definir o grau de
implementac&o dos Direitos Humanos'?,

InUmeros artigos de ambos os Pactos s&o analisados pela doutrina com o fito
de identificar ambas as obriga¢gbes (positivas e negativas) no direito reconhecido
internacionalmente, como forma de testar a presente classificacdo tdo enraizada na
literatura existente, mesmo a especializada. Assim, tem-se como exemplo de
atuacdo positiva por parte do Estado no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos: o direito de ser informado quanto aos motivos que levaram a prisédo (artigo
9° (2)'%, o direito de ser indenizado quando a priséo for ilegal (artigo 9° (5)'**; o
direito a assisténcia judicial quando o suposto acusado ou vitima ndo conseguir
prover as suas expensas tal servico (artigo 14 (3) ‘D’)!*;0 direito & assisténcia
gratuita de um intérprete, quando necessario (artigo 14 (3) ‘F’)*%°.

Com relacdo ao PIDESC, pode-se utilizar, como exemplo para identificacéo

de obrigacBes negativas do Estado, o respeito ao direito dos pais de escolherem

121 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 124.

122 victor Abramovich analisa a classificagdo antiga que fragmentou os Direitos Humanos entre civis e
politicos e econdmicos, sociais e culturais entendendo que “[...] poderia entdo ser dito que a
adscricdo de um direito ao catélogo de direitos civis e politicos, ou ao de direitos econdmicos, sociais
e culturais, tem um valor heuristico, ordenador, classificatorio; no entanto, uma conceitualiza¢do mais
rigorosa levaria a admitir um continuum de direitos, no qual o espaco de cada direito estaria
determinado pelo peso simbdlico do componente de obrigacbes positivas ou negativas nele
delineadas. Por esse raciocinio, alguns direitos, claramente passiveis de serem caracterizados
segundo obrigacdes negativas do Estado, ficam enquadrados no horizonte dos direitos civis e
politicos — caso, por exemplo, da liberdade de pensamento ou da liberdade de expressdo sem
censura prévia. No outro extremo, alguns direitos que em sua esséncia se caracterizam por
obrigagfes positivas do Estado estardo contidos no catalogo de direitos econdmicos, sociais e
culturais — por exemplo, o direito & moradia. No espaco intermediario entre esses dois extremos ha
um espectro de direitos que conjugam uma combinacdo de obriga¢cBes positivas e negativas, em
graus diversos: identificar se um deles estd na categoria dos civis e politicos, ou no grupo dos
econdmicos, sociais e culturais resulta de uma decisdo convencional, mais ou menos arbitraria”
ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos e
aliados. SUR Revista Internacional de Direitos Humanos, S&o Paulo, n. 2, p.189-223 e p. 194,
2005.

123 Artigo 9°: (2) qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razfes da prisdo e
notificada, sem demora, das acusacdes formuladas contra ela.

124 Artigo 9°: (5) qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegal tera direito a reparacao.
125 Artigo 14: (3) toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[...]

‘D’ a estar presente no julgamento e a defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor
de sua escolha; a ser informada, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo, e
sempre que o interesse da justica assim exija, a ter um defensor designado ex officio gratuitamente,
se ndo tiver meios para remunera-lo;

126 Artigo 14: (3) ‘F’ a ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda ou n&o fale
a lingua empregada durante o julgamento.



61

livremente a escola onde seus filhos estudardo (artigo 13 (3)**"; ao direito a ndo

interveréncia a liberdade do individuo em criar ou dirigir uma instituicdo de ensino
(artigo 13 (4)'?®; ao direito ao respeito & liberdade cientifica e atividade inventiva
(artigo 15 (3)'%°; de garantir a proibicdo de discriminacdo por género em relacdo ao
pagamento de salarios (artigo 7°, ‘A", (i)**°; o direito de constituir e de se filiar em
sindicatos e de assegurar direito de grevar (artigo 8° (1), ‘A’ e ‘D,
respectivamente)™®. Ressalta-se que a doutrina aponta que a caracterizagédo dos
direitos previstos no PIDESC, enquanto obrigacdes negativas, da-se mediante
expressdes como ‘respeito”, “garantia” e “assegurar’, as quais devem aparecer ao
longo do texto, resultando, assim, claramente em uma conduta publica omissiva.
Aliada a recente doutrina que estuda tal aspecto da teoria geral dos Direitos
Humanos, as Recomendag¢fes advindas dos 6rgdos do sistema de monitoramento
das Nacdes Unidas vém reforcando a artificialidade de tal distingéo e consolidando,
com o processamento de casos individuais, o entendimento que ambos 0s grupos
de direitos demandam tanto atuacdo negativa quanto positiva para sua integral

satisfacao.

27 Artigo 13: (3) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos

pais ou, quando tal for o caso, dos tutores legais de escolher para seus filhos (ou pupilos)
estabelecimentos de ensino diferentes dos poderes publicos, mas conformes as hormas minimas que
podem ser prescritas ou aprovadas pelo Estado em matéria de educacao, e de assegurar a educacao
religiosa e moral de seus filhos (ou pupilos) em conformidade com as suas préprias convic¢oes.
128Artigo 13: (4) nenhuma disposicdo do presente artigo deve ser interpretada como limitando a
liberdade dos individuos e das pessoas morais de criar e dirigir estabelecimentos de ensino, sempre
sob reserva de que os principios enunciados no paragrafo 1° do presente artigo sejam observados e
de que a educacao proporcionada nesses estabelecimentos seja conforme as normas minimas
Pzrgescri.tas pelo Estado. . .

Artigo 15: (3) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade
indispenséavel a investigacéo cientifica e as atividades criadoras.
130 Artigo 7°: os Estados-parte no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar
de condi¢Bes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial:
‘A Uma remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores;
[...]
T Um salério equitativo e uma remuneracao igual para um trabalho de valor igual, sem
nenhuma distingdo, devendo, em particular, as mulheres ser garantidas condi¢cdes de trabalho ndo
inferiores aquelas de que beneficiam os homens, com remuneracao igual para trabalho igual.
13t Artigo 8°:
Q) os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a assegurar:
‘A O direito de todas as pessoas de formarem sindicatos e de se filiarem no sindicato da sua
escolha, sujeito somente ao regulamento da organizacdo interessada, com vista a favorecer e
proteger os seus interesses econémicos e sociais. O exercicio deste direito ndo pode ser objeto de
restricdes, a ndo ser daquelas previstas na lei e que sejam necessarias em uma sociedade
democrdtica, no interesse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e
as liberdades de outrem.
[...]

D’ O direito de greve, sempre que exercido em conformidade com as leis de cada pais.
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Além do exame de peti¢cBes individuais resultar no afastamento da teoria em
tela, os proprios 6rgéos atuais de monitoramento de ambos os Pactos — Comité de
Direitos Humanos e Comité DESCs — abordam as obrigacfes positivas e negativas
nos Comentarios Gerais e nas Observacdes Conclusivas, quando da analise dos
Relatorios Periddicos dos Estados-parte, identificando direitos em ambos os textos
normativos internacionais que demandam interferéncia ou ndo por parte do Estado.

No que se refere ao Comité de Direitos Humanos, este enfrenta tal matéria ao

P132

analisar o artigo 2° do PIDC , identificando as medidas que o Estado deve

implementar para assegurar os direitos substantivos previstos no Pacto em questéao,

133 e & protecdo da crianca®*. Com relacéo ao

como, por exemplo, direito & vida
Comité DESCs, este vem explicitando as obrigacdes do Estado-parte, elucidando
quando exigem condutas omissivas, com o firme propdsito de ‘afugentar’ tal teoria

como fundamento para a divisdo dos dois grupos de Direitos Humanos***.

1.3.6 A natureza juridica propriamente dita

Alguns estudiosos apontam que a diferenca quanto a natureza entre 0s
grupos de Direitos Humanos estaria no fato de que os direitos civis e politicos
derivam do direito natural, por sua relagdo com autonomia e liberdade do individuo,
sendo que tal justificativa ndo poderia ser aplicada aos direitos sociais, visto que

carecem de elementos de universalidade e de valores absolutos, os quais séo

132 Artigo 2°:

D Os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos que se
encontrem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situag&o.

(2) Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tonar efetivos os
direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados-parte comprometem-se a tomar as providéncias
necessérias, com sitas a adota-las, levando em consideracdo seus respectivos procedimentos
constitucionais e as disposicfes do presente Pacto.

133 “[...] The expression ‘inherent right to life’ cannot properly be understood in a restrictive manner,
and the protection of this right requires that States adopt positive measures [...].ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Humanos. Comentéario Geral n. 6, paragrafo 5°.

134 “In most cases, however, the measures to be adopted are not specified in the Covenant and it is for
each State to determine them in the light of the protection needs of children in its territory and within its
jurisdiction. The Committee notes in this regard that such measures, although intended primarily to
ensure that children fully enjoy the other rights enunciated in the Covenant, may also be economic,
social and cultural. [...]". ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Humanos.
Comentério Geral n. 17, paragrafo 3°.

% “The obligation to respect requires States parties to avoid measures that hinder or prevent the
enjoyment of the right to education [...].” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 2, paragrafo 6°, Comentario Geral n. 12,
paragrafo 15; Comentario Geral n. 13, paragrafo 47.
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essenciais para a compreensao dos Direitos Humanos, assumindo, assim, naturezas
juridicas distintas™*®.

Nesse sentido, aduzem que, como uma das principais caracteristicas do
direito natural seria o individualismo, este acaba por influenciar a autonomia pessoal
e, por conseguinte, sua liberdade diante da néo interferéncia do Estado. Entretanto,
tal caracteristica encontra ferrenhos oponentes pela corrente que preconizava um

excessivo radicalismo do individualismo alcancado por Nozick®’

, que concebe
direitos de forma negativa, enquanto liberdades negativas, e entende que os direitos
econOmicos, sociais e culturais ndo fazem parte do rol de Direitos Humanos, pois
além de demandarem distribuicdo de riqueza, correspondem a uma interferéncia
infundada na liberdade individual*®.

Para Matthew Craven, a International Bill of Rights representa a tentativa de
se obter consenso sobre problemas politicos e morais que contextualizavam aquele
momento, abstraindo qualquer divergéncia filoséfica sobre a questdo. Para ele, a
afirmacéo de que o texto da prépria Declaracdo Universal teria sido influenciado pela
filosofia de Hobbes e de Locke ndo passaria de uma mera especulacdo. A
expressdo Direitos Humanos teria sido a melhor opgdo para manifestar a
pluralidade que se vivia naquela época; funda-los na imutabilidade ou no
individualismo seria condenéa-los a faléncia™*®.

Mesmo que se conceba a influéncia de Hobbes e de Locke para a redacéo da
DUDH, lembra o autor que Locke possui um extenso trabalho acerca do direito de
propriedade, entendido de forma irrefutavel com um exemplo de direito social.
Ademais, mesmo que se considere que os Direitos Humanos tenham se fundado no
direito natural, em atencdo ao artigo 1° da DUDH, deve se admitir tal assertiva,
entendendo-a como algo derivado da natureza humana e ndo propriamente do
direito costumeiro ou positivo.

A par da influéncia das teorias classicas do Direito que também s&o usadas
por alguns para fracionar os Direitos Humanos, Matthew Craven considera que as

teorias modernas j4 se baseiam em caracteristicas moralmente importantes do ser

% CRAVEN, Matthew. The international covenant on economic, social and cultural rights: a

erspective on its development. Oxford: Clarendon, 1998. p. 34.
¥ NOZICK, Robert. Anarchy, state and utopia. Oxford: Blackwell, 1974. p. 22 e ss.
%8 CRAVEN, op. cit., p. 10-11.
%9 1d.; Ibid., p. 11.
19 Artigo 1°: todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razéo
e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.
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humano ou em condi¢gdes humanas, assim tem-se o exemplo de necessidades
humanas, respeito igualitario e razoabilidade. No entanto, a teoria acerca da
natureza dos direitos, que foi adotada, reflete o reconhecimento dos tipos de direitos
consagrados, o que para Donnelly ndo ha nada de errado em reconhecé-la, visto
que “[...] o conteudo ¢é estipulado pela teoria particular da natureza humana que foi
adotada™*.

Para Matthew Craven, ha duas justificativas para a existéncia dos DESCs
enquanto Direitos Humanos, a primeira esta relacionada ao fato de que constituem
condi¢cdes essenciais para a propria realizacdo dos direitos civis e politicos. Os
aspectos materiais devem ser admitidos como instrumentos importantes para a
liberdade do individuo. A segunda justificativa encontra assento no fato de que séo
direitos sem qualquer restricdo, servindo, além disso, como elementos valiosos para
a satisfacdo integral dos direitos civis e politicos, assim, por exemplo, tais direitos
devem ser considerados universais, pois, em certa medida, estdo relacionados a
elementos essenciais da natureza fisica dos individuos, quer estes demonstrando
necessidades fisicas ou possibilidades faticas de gozar de beneficios materiais e

sociais'*?.

1.3.7 Ambos os grupos de direitos humanos s&o universais?

Outra teoria que aponta para a natureza dos dois grupos de direitos esta
relacionada a universalidade, que caracterizaria os direitos civis e politicos e ndo os
direitos sociais, fazendo com que estes deixem de integrar o rol de Direitos
Humanos, os quais requerem universalidade, entendida como algo inerente ao
individuo pela sua simples condi¢cdo humana, independentemente da sua posi¢ao na
sociedade.

Os direitos econdmicos, sociais e culturais n&o seriam considerados
universais, visto que apenas determinadas pessoas podem gozar integralmente de
tais direitos, como, por exemplo, o direito a seguridade social, o qual somente pode
ser exercido por individuos que atendam a certos requisitos legais. No entanto, tais

consideracdes também podem ser aplicadas aos direitos civis e politicos, como bem

! DONNELLY, Jack. Human Rights as Natural Rights. Human Rights Quarterly, Baltimore, v. 3, n.

3, p. 391-405 [p. 399], 1982.
2 CRAVEN, op. cit., p. 13.
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observa Craven, como no caso do direito de voto, em que as pessoas precisam
observar critérios legais para gozar de tal direito. Desta feita, todos os grupos de
direitos sdo universais e podem ser gozados por todos os seres humanos, sendo
gque 0 seu exercicio devera obedecer a determinados critérios e dependera da

situac&o fatica do individuo™*°.

1.3.8 Quanto a aplicabilidade dos direitos

Outra caracteristica dos Direitos Humanos, em que se discute sua aplicacédo
para os DESCs, refere-se a fundamentalidade, ou seja, ao tratamento absoluto que
deve ser atribuido a determinado direito, ndo podendo o individuo ser privado de seu
gozo e devendo o Estado adotar as medidas necessarias para a satisfacdo e
aplicacao imediata.

Diante dos debates existentes na doutrina e dos argumentos aduzidos desde
a época da redacdo dos Pactos Internacionais, o Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais enfrentou a matéria sobre a aplicacdo imediata dos DESCs, a
qual é importante para a presente pesquisa e sera analisada somente no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O mencionado Comité DESCs, interpretando o conteudo do presente Pacto a
luz da doutrina amplamente conhecida no Brasil com a designacdo de minimo

[ 144

existencial™, a qual o Comité DESCs convém denominar de nucleo minimo de

direitos, entende que os direitos previstos no PIDESC devem ser cumpridos de
forma a garantir as necessidades béasicas de cada individuo da sociedade:

[...] o Comité é da opinido de que um nudcleo minimo de obrigacdes para
assegurar, a0 menos, a satisfagdo de niveis minimos essenciais de cada
um dos direitos é incumbéncia de cada Estado-parte. Assim, por exemplo,
um Estado-parte onde qualquer nimero significativo de individuos é privado
de géneros alimenticios essenciais, de cuidados bésicos de saude, de
abrigo e habitacdo basicos ou da forma mais basica de educacdo estd,
prima facie, falhando para dar cumprimento as suas obrigacdes previstas no
Pacto. Se o Pacto fosse interpretado nesse sentido de nao estabelecer tal

1“3 CRAVEN, op. cit., p. 13-14.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e
tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Il vol. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica
dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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nacllfso minimo de obriga¢8es, seria amplamente destituido de sua razéo de
ser .

O Comité reitera, anos depois, o que havia sido discutido por um grupo de
especialistas em Direito Internacional Publico™*® que, em junho de 1986, reuniu-se
para debater a natureza e os objetivos das obrigagbes dos Estados oriundas do
PIDESC e para auxiliar os trabalhos do Comité DESCs que acabara de ser criado,
elaborando um documento que ficou conhecido como Principios de Limburgo, o qual
também esclarece que aos Estados cabe o dever de assegurar o minimo de respeito
aos direitos basicos dos individuos™*’.

A nocdo do minimo de direitos basicos a ser assegurado deveria resultar em
elementos que apontem por onde comecar, estabelecendo um conjunto de direitos
que se mostrariam autoaplicaveis, cuja implementacdo ndo estaria mais téao
subordinada a medidas de desenvolvimento progressivo, as quais serviriam, por sua
vez, para consolidar as bases para condicées de vida adequadas®®.

A teoria em apreco poderia ainda ter por escopo a definicdo de uma
estratégia de monitoramento dos direitos previstos no PIDESC, a partir do elenco de
direitos minimos a serem observados’*®. Asbjgrn Eide, ao revés, sugere que a teoria
funcione como uma estratégia para identificar, em cada Estado-parte, quais seriam
os direitos minimos que deveriam representar o comeco para a implementacdo do

Pacto em questdo, verificando, outrossim, as dificuldades e o0s grupos

145 “[...] the Committee is of the view that a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at

the very least, minimum essential levels of each of the rights is incumbent upon every State party.
Thus, for example, a State party in which any significant number of individuals is deprived of essential
foodstuffs, of essential primary health care, of basic shelter and housing, or of the most basic forms of
education is, prima facie, failing to discharge its obligations under the Covenant. If the Covenant were
to be read in such a way as not to establish such a minimum core obligation, it would be largely
deprived of its raison d'étre.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 3, paragrafo 10.

4% O encontro que culminou com a redacao dos Principios de Limburgo foi organizado pela Comissédo
Internacional de Juristas, Faculdade de Direito da Universidade de Limburgo (Maastricht, Holanda),
Instituto Urban Morgan para Direitos Humanos, Universidade de Cincinnati (Estados Unidos).
Participaram do encontro 29 especialistas provenientes da Australia, Alemanha, Hungria, Irlanda,
México, Holanda, Noruega, Senegal, Espanha, Reino Unido, Estados Unidos, antiga lugoslavia, OIT,
UNESCO, OMS e Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

147 «States parties are obligated regardless of the level of economic development, to ensure respect for
minimum subsistence rights for all”. Principios de Limburgo para Implementacdo do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo 25.

%8 Artigo 11 do PIDESC: (1) Os Estados-parte no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo alimentacéo, vestuario
e alojamento suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas condi¢gbes de existéncia.
149 Cf. DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the international covenant on economic, social
and cultural rights: assessing the economic deficit. Leiden: Martinus Nijhoff, 2004. p. 22.
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vulnerabilizados, possibilitando, além de um efetivo monitoramento, a superacéo de
discuss6es ideolbgicas e parametros minimos e nacionais de direitos sociais'*.

Kitty Arambulo distingue essas acepcbes em duas classes™!: a primeira
estaria relacionada ao alcance de satisfacdo de direitos em ambito universal,
constituindo em um ndcleo de direitos minimos — minimun core content of a right —,
possuindo uma abordagem qualitativa dos direitos previstos no Pacto e refletindo a
esséncia dos mesmos; ja a segunda, proposta por Asbjgrn Eide, consistiria em um
nacleo de direitos minimos definido para cada Estado individualmente ou para
grupos de paises, divididos em regides, formando assim indicadores regionais ou
nacionais — minimun threshold of a human right — resultando em uma abordagem
quantitativa e a0 mesmo tempo realista acerca da garantia de direitos**2.

N&o obstante verifigue-se a importancia da teoria para o cumprimento do
PIDESC, a partir de elementos quantitativos e qualitativos, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, mediante interpretacbes ao Pacto, com o escopo
de detalhar o seu conteddo e, por conseguinte, as obrigacbes dos Estados-parte,
como ja se asseverou anteriormente, ndo vem incluindo de maneira sistematica nos
seus Comentarios Gerais, a definicdo de um nucleo de direitos minimos, de modo a
identificar a esséncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O Comité DESCs tem adotado cada vez mais Comentarios Gerais tratando de
forma especifica os direitos substantivos, ndo vem aproveitando esse momento para
consagrar a formula do nucleo de direitos minimos e apresentar de maneira
irrefutavel e ordenada quais as obrigacdes imediatas do Estado-parte perante o
direito que esta sendo examinado™®.

A relacdo entre o nucleo de direitos minimos e a regra do artigo 2° (1) do
PIDESC, que determina o cumprimento dos dispositivos previstos em consonancia
com os recursos financeiros disponiveis nos Estados-parte, € tratada de forma
contraditoria pelo Comité DESCs, ao entender que o Estado pode motivar ou nao
cumprimento de direitos minimos previstos no Pacto em razdo de recursos

financeiros insuficientes, ndo compreendendo, assim, que a regra de observancia ao

%0 EIDE, Asbjgrn. Realization of social and economic rights and the minimum threshold approach.

Human Rights Law Journal, Haia, v. 10, p. 35-51 [p. 36], 1989.

%1 As classes doutrinariamente formuladas por Arambulo vdo surgir relacionadas & aplicacdo dos
Direitos Humanos ainda nos anos 70, com o pensamento de Henry Shue, para serem posteriormente
desenvolvidas por Philip Alston nos anos 80, contemplando propriamente os direitos sociais.

12 ARAMBULO, Kitty. Strengthening the supervision of the international covenant on economic,
social and cultural rights: theoretical and procedural aspects. Oxford: Intersentia, 1999. p. 130-151.
153 Cf. DOWELL-JONES, op. cit., p. 23.
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nacleo de direitos minimos seja incondicional, conforme Comentario Geral n. 3 de
1990"%*:

[...] Além disso, deve ser observado que em relacdo a qualquer avaliacdo no
sentido de verificar se o Estado descumpriu com o nicleo minimo de
obrigacdes, deve-se também levar em consideracdo as restricbes de
recursos existentes no pais avaliado. O artigo 2° (1) obriga cada Estado-
parte a adotar as medidas necessarias ‘até o maximo de seus recursos
disponiveis’. Para que um Estado-parte justifique seu fracasso em cumprir o
ndcleo minimo de obrigacdes a falta de recursos disponiveis, ele deve
demonstrar que todo esforco foi feito para usar todos 0s recursos que
estavam a sua disposicdo em um empenho para satisfazer, de forma
prioritaria, essas obrigagées minimas.

A presente incoeréncia também pode ser notada no texto dos Principios de
Limburgo, o qual, ao mesmo tempo em que declara ser uma violacdo do PIDESC a
nao observancia do nucleo de direitos minimos, autoriza a ndo utilizacdo de recursos
de forma suficiente, desde que devidamente motivada.

O avanco na relagdo entre a teoria do nucleo de direitos minimos e a regra
contida no artigo 2° (1) do PIDESC pode ser observado em 1997, quando, em
comemoracao aos 10 anos dos Principios de Limburgo, mais de 30 especialistas em
Direito Internacional Publico se reuniram novamente em Maastrich, para elaborar as
Diretrizes de Maastricht sobre Violacdes de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®™®, a qual considera que o cumprimento do nucleo de direitos minimos nao
pode ser condicionado aos recursos disponiveis e que o Estado-parte ndo pode
arguir dificuldades para justificar sua inobservancia®®. Contudo, os ensinamentos
das Diretrizes de Maastricht ndo alcancaram o Comité DESCs que, ao tecer

b

consideracfes sobre o direito a alimentacdo adequada, reiterou o teor do

154 «[ ] By the same token, it must be noted that any assessment as to whether a State has

discharged its minimum core obligation must also take account of resource constraints applying within
the country concerned. Article 2 (1) obligates each State party to take the necessary steps "to the
maximum of its available resources". In order for a State party to be able to attribute its failure to meet
at least its minimum core obligations to a lack of available resources it must demonstrate that every
effort has been made to use all resources that are at its disposition in an effort to satisfy, as a matter of
priority, those minimum obligations.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 3, paragrafo 10.

** O encontro, ocorrido em janeiro de 1997, foi promovido pela Comisséo Internacional de Juristas,
Instituto Urban Morgan para Direitos Humanos e o Centro de Direitos Humanos da Faculdade de
Direito da Universidade de Maastrich e teve por objetivo elaborar medidas apropriadas, em especial
mecanismos de monitoramento e 6rgdos de justiciabilidade em &ambitos nacionais, regionais e
internacionais, para evitar violagées aos direitos sociais em conformidade com os Principios de
Limburgo que havia tratado da natureza e dos objetivos do PIDESC e considerando o
amadurecimento do Direito Internacional Publico desde 1986.

198 «“gyuch minimum core obligations apply irrespective of the availability of resources of the country
concerned or any other factors and difficulties.” Diretrizes de Maastricht sobre Violacdes de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, 1997, paragrafo 9°.
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Comentario Geral n. 3, ja enfatizado, em que pese nado tenha se referido diretamente

a expressao “nucleo de direitos minimos”:

[...] Violagbes ao Pacto ocorrem quando o Estado falha em assegurar a
satisfacdo, de ao menos, do nivel minimo essencial requerido para se ver
livre da fome. Determinar quais a¢fes ou omissdes diante das viola¢des do
direito a alimentagdo torna-se importante para diferenciar a impossibilidade
da vontade do Estado-parte em cumprir. Deve o Estado-parte argumentar
gue as limitac8es de recursos tornaram impossivel a garantia de acesso a
alimentacdo para todos aqueles que, por si sG, ndo conseguem assegurar
tal acesso, o Estado tem de demonstrar que todo esforco foi feito para usar
todos os recursos que estdo a sua disposicdo para satisfazer, enquanto
prioridade, tais obrigac6es minimas. Isso decorre do artigo 2.1 do Pacto,
gue obriga o Estado-parte a adotar as acdes necessarias diante do minimo
de recursos disponiveis, como previamente definido pelo Comité em seu
Comentario Geral n.° 3, pardgrafo 10. Um Estado sustentando que esta
impossibilitado de cumprir com suas obrigacdes por razbes externas, tem o
6nus de provar isso, e que tentou de forma mal sucedida obter apoio
internacional para assegurar a viabilidade e acessibilidade da alimentacéo
necessaria™’.

A repercussao das Diretrizes de Maastricht ira ocorrer no Comentario Geral n.
14, de 2000, que trata do direito a saude e o padrdo de sua assisténcia, quando o
Comité DESCs, além de definir o nacleo de direitos minimos decorrentes do direito a
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saude™", tornando-se tal manifestacdo um marco para os demais direitos do

PIDESC que futuramente seriam detalhados, declara ainda que o Estado-parte ndo

57 “/iolations of the Covenant occur when a State fails to ensure the satisfaction of, at the very least,
the minimum essential level required to be free from hunger. In determining which actions or
omissions amount to a violation of the right to food, it is important to distinguish the inability from the
unwillingness of a State party to comply. Should a State party argue that resource constraints make it
impossible to provide access to food for those who are unable by themselves to secure such access,
the State has to demonstrate that every effort has been made to use all the resources at its disposal in
an effort to satisfy, as a matter of priority, those minimum obligations. This follows from Article 2.1 of
the Covenant, which obliges a State party to take the necessary steps to the maximum of its available
resources, as previously pointed out by the Committee in its General Comment No. 3, paragraph 10. A
State claiming that it is unable to carry out its obligation for reasons beyond its control therefore has
the burden of proving that this is the case and that it has unsuccessfully sought to obtain international
support to ensure the availability and accessibility of the necessary food”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 12,
PS%régrafo 17.

“[...] Accordingly, in the Committee's view, these core obligations include at least the following
obligations:
(a) To ensure the right of access to health facilities, goods and services on a non-discriminatory basis,
especially for vulnerable or marginalized groups;
(b) To ensure access to the minimum essential food which is nutritionally adequate and safe, to
ensure freedom from hunger to everyone;
(c) To ensure access to basic shelter, housing and sanitation, and an adequate supply of safe and
potable water;
(d) To provide essential drugs, as from time to time defined under the WHO Action Programme on
Essential Drugs;
(e) To ensure equitable distribution of all health facilities, goods and services. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 14,
paragrafo 43.
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pode, sob nenhuma circunstancia, justificar o ndo cumprimento do Pacto diante das
obrigagbes que envolvem o ndcleo de direitos minimos, as quais sao
indeclinaveis™®. Entretanto, sua posicéo pode ser ainda considerada ambigua, pois
permite que Estado-parte motive a ndo observancia de tal regramento quando
houver clara restricdo de recursos'®. A mesma interpretacdo é feita no histérico
Comentério Geral n. 15, de 2002, que versa sobre o direito & &gua'®*.

Contrariamente, posicéo enfatica e inequivoca tem sido adotada pelo Comité
de Direitos Humanos, que ndo admite como excusa a nao realizacdo de direitos
pelos Estados-parte, em razdo de recursos insuficientes, mesmo que certas
obrigacdbes dos Estados demandem claramente recursos financeiros,
fundamentando tal posicionamento na regra contido no artigo 2° (1) do PIDCP*®?, o
qual importa ao Estado a garantia e o respeito aos dispositivos previstos, de modo a
concebé-los também como direitos de aplicagdo imediata.

Impende-se ressaltar que a posi¢cdo do Comité DESCs acerca do nucleo de
direitos minimos enquanto direitos de aplicacdo imediata acaba, em certos
momentos, confrontando-se com a implacavel realidade socioeconémica de diversos
Estados-parte, reforcando a contraditria relagdo entre a garantia de direitos
minimos e a sua inobservancia frente a dificuldades financeiras. Isso pode ser
vislumbrado na analise feita pelo Comité DESCs do Relatorio Periddico apresentado
pela Republica Democratica do Congo, em 2000, onde - ciente das consequéncias

advindas com a longa guerra civil gue condenou 0 pais a miséria, cuja expectativa

159 “[...] It should be stressed, however, that a State party cannot, under any circumstances

whatsoever, justify its non-compliance with the core obligations set out in paragraph 43 above, which
are non-derogable”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 14, paragrafo 47.

160 “[...] If resource constraints render it impossible for a State to comply fully with its Covenant
obligations, it has the burden of justifying that every effort has nevertheless been made to use all
available resources at its disposal in order to satisfy, as a matter of priority, the obligations outlined
above. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentério Geral n. 14, paragrafo 47.

161« ] It should be stressed that a State party cannot justify its non-compliance with the core
obligations set out [...]. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 15, paragrafo 40. “[...] A State which is unwilling to use the
maximum of its available resources for the realization of the right to water is in violation of its
obligations under the Covenant. If resource constraints render it impossible for a State party to comply
fully with its Covenant obligations, it has the burden of justifying that every effort has nevertheless
been made to use all available resources at its disposal in order to satisfy, as a matter of priority, the
obligations outlined above”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 15, paragrafo 41.

162 “Treating all persons deprived of their liberty with humanity and with respect for their dignity is a
fundamental and universally applicable rule. Consequently, the application of this rule, as a minimum,
cannot be dependent on the material resources available in the State party [...].” ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Humanos. Comentéario Geral n. 21, paragrafo 4°.
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de vida da populacdo, segundo dados do Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), divulgados em 2010, é de 48 anos'®® - ndo mencionou os
direitos minimos de aplicacdo imediata que deixaram de ser assegurados pelo
Estado em tela, tampouco quais direitos teriam sido propriamente violados,
enfrentando temas periféricos e gerais*®*.

Muito embora o Comité DESCs tenha adotado a teoria do nucleo de direitos
minimos para identificar direitos de aplicacdo imediata, seu emprego diante de
determinados paises analisados ndo se mostra bem clara, vez que nédo ha indicacéo
de quais direitos devem ser observados de forma imediata pelos Estados-parte
quando publiciza suas Observacdes Conclusivas sobre determinado Estado™®®.

Nesse sentido, observa-se que ao cumprimento do nucleo de direitos minimos
de forma indeclinavel, ndo cabendo excusas quanto a sua inobservancia, aplica-se
muito mais a paises com recursos financeiros e que ndo atuam de “boa f&é”'%, do
que para aqueles que nao somente se caracterizam pela ma gestdo, mas também
enfrentam caos social e econémico advindo de diversas ordens.

Na esteira de tal entendimento, a Declaragéo de Quito, de 1998, redigida por
véarias entidades que atuam em defesa dos Direitos Humanos nas Américas, como
Organizagbes nao governamentais de Direitos Humanos, de promocao e
desenvolvimento, organizacfes sindicais, de povos indigenas e de defesa dos
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direitos da mulher™’, também ressalta a importancia da identificacdo de direitos

minimos a serem garantidos pelos Estados-parte de tratados internacionais que
visam promover e proteger os direitos sociais, contudo, autoriza os Estados a néo

observarem tais dispositivos desde que haja motivacéo®®®.

1%% Disponivel em: <http://hdrstats.undp.org/en/countries/profiles/COD.html>. Acesso em: 15 dez.

2010.

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.
Doc. E/C.12/2000/SR.16.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Observagfes Conclusivas sobre as llhas Solomon, Doc. E/C.12/1999/SR.9; Observa¢6es Conclusivas
sobre Paraguai Doc. E/C.12/1996/SR.1.

1°% pescrito na nota de n. 36.

Participaram do encontro em Quito, realizado em julho de 1998, Organizacdes né&o
governamentais representadas por redes de articulagdo como ALOP, CLADEM, FIDH, ORIT, PSDH e
representantes da sociedade civil organizada proveniente da Argentina, Bolivia, Brasil, Colédmbia,
Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, México, Nicardgua, Panama, Peru, Uruguai,
Venezuela, Canad4a, Bélgica e Estados Unidos da América.

1%8 principios sobre a exigibilidade e a realizacdo dos DESC “[...] Os direitos econdmicos, sociais e
culturais fixam os limites minimos que deve cumprir 0 Estado em matéria econémica e social para
garantir o funcionamento de sociedades justas e para legitimar sua prépria existéncia. Para a
existéncia desta ordem econbmica-social minima os instrumentos internacionais de direitos
econdmicos, sociais e culturais ndo impdem férmulas uniformes, porém requerem ao menos que 0


http://hdrstats.undp.org/en/countries/profiles/COD.html
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Torna-se mister esclarecer que, conforme se detalhou e se demonstrou
durante o processo de elaboracdo de ambos os Pactos, o PIDESC deveria ser
considerado um instrumento internacional que elencava objetivos a serem
perseguidos gradativamente pelos Estados e ndo propriamente direitos
justiciaveis™®®.

Atualmente, a partir do desenvolvimento das atividades do Comité DESCs,
bem como de doutrina especializada, assume-se o entendimento de que a
progressividade contida no artigo 2° (1) do PIDESC néo se aplica a todos os direitos
normatizados no presente texto, na medida em que se identificam direitos, cuja
aplicacdo deve ser imediata e ndo progressiva. Como ja ressaltado, a atuacédo do
Comité DESCs, embora nado sistematica e contraditéria, destaca quais direitos
deveriam ser autoaplicaveis e, por conseguinte, obrigacdes especificas impostas aos
Estados, servindo de um nucleo minimo, por meio de diversos e mais recentes
Comentarios Gerais'™.

Muito embora o Comité em apreco tenha destacado que a condicdo de
progressividade, imposta aos direitos sociais, implica no reconhecimento de que
certos direitos somente podem ser integralmente garantidos ap6s um longo periodo
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de tempo~'-, tal assertiva ndo deve ser analisada para diferenciar os dois grupos de

Estado arbitre os meios para o seu alcance para cumprir as necessidades minimas da populagao nas
areas envolvidas e defina politicas de melhoramento progressivo do nivel de vida dos habitantes
mediante a ampliagdo do desfrute desses direitos”. Artigo 29, ‘B’: “[...] os Estados tém a obrigagéo de
adotar medidas em prazo razoavelmente breve desde o momento mesmo em que ratifica os
instrumentos referidos aos DESC. Tais medidas devem consistir em atos concretos, deliberados e
orientados o0 mais claramente possivel para a satisfacdo da totalidade dos direitos. Em todo caso
corresponderd ao Estado justificar sua inatividade, demora ou desvio no cumprimento de tais
objetivos, e entre suas obrigagdes imediatas [...]". Declaracdo de Quito, 1998.
199 Cf. ALSTON, Philip. US ratification of the Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: the
need for an entirely new strategy. American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 84,
%0365-393 [p. 370], 1990. 3

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentarios Gerais n.°° 11 (direito & alimentag&o), 13 (direito & educac&o), 14 (direito a saude),15
(direito a agua), 16 (igualdade entre homens e mulheres), 17 (progresso cientifico), 18 (direito ao
trabalho), 19 (previdéncia social) e 21 (participacdo em atividade cultural).
1" “The principal obligation of result reflected in article 2 (1) is to take steps "with a view to achieving
progressively the full realization of the rights recognized" in the Covenant. The term "progressive
realization" is often used to describe the intent of this phrase. The concept of progressive realization
constitutes a recognition of the fact that full realization of all economic, social and cultural rights will
generally not be able to be achieved in a short period of time. In this sense the obligation differs
significantly from that contained in article 2 of the International Covenant on Civil and Political Rights
which embodies an immediate obligation to respect and ensure all of the relevant rights. [...]".
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentério Geral n. 3, paragrafo 9°.



73

direitos, visto que pode também ser aplicada aos direitos civis e politicos, cuja
garantia também pode néo ser imediata’’?.

Tal concepcéo é reiterada pela interpretacdo adotada pelo Comité de Direitos
Humanos de que os direitos civis e politicos, por forca do artigo 2° (1) do PIDCP, séo
de aplicacdo imediata, ndo condicionando sua satisfagdo aos recursos disponiveis,
mesmo quando identificados como obrigacdes positivas, de natureza progressiva.
Portanto, a distincdo entre os dois grupos de direitos ndo pode estar relacionada as
obrigacBes imediatas e progressivas, as quais, por sua vez, ndo estao integralmente
associadas ao nivel de recursos exigidos para sua satisfacdo e a atuacao positiva ou
negativa do Estado, na medida em que tais caracteristicas podem ser identificadas
tanto nos direitos civis e politicos quanto nos direitos sociais.

Para David Matas, a diferenca entre direitos de aplicacdo imediata e direitos
de aplicacdo progressiva, nos termos de ambos os Pactos, é equivocada, tendo em
vista auséncia de distincdo entre direitos, objetivos e metas propostas pelos textos
internacionais em comento, a qual deveria ser feita pela doutrina e Cortes
Internacionais. Para o autor, ha uma significativa diferenca entre direito a
alimentacdo adequada e a inexisténcia de pessoas famintas, ou mesmo o direito a
moradia e a inexisténcia de sem-tetos.

Nesse sentido, se para os direitos econdmicos, sociais e culturais for atribuido
aos objetivos 0 mesmo significado de direitos, tal tratamento também deve ser
admitido para os direitos civis e politicos. Logo, a garantia do direito a alimentacéo
corresponderia ao alcance da meta da inexisténcia da fome, assegurar o direito de
voto significaria entdo a satisfacdo da meta de que se garanta o exercicio do voto
para todos, assim como o direito a vida seria a meta de ndo haver mais homicidios
ou execucdes sumarias. Entretanto, claramente o direito de voto ndo pode significar
tdo somente o0 exercicio do voto para todos ou mesmo que o direito a vida seja

apenas a ndo ocorréncia de homicidios*"3.

72 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 129-130.

% MATAS, David. Economic, social and cultural rights and the role of lawyers: north-american
perspectives. In: Economic, social and cultural rights and the role of lawyers: special issue. The
Review of the International Commission of Jurist, Genebra, n. 55, p. 123-140 [p. 125-126], 1995.
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1.3.9 Direitos dispendiosos e de custo-zero

A discussdo em torno da aplicabilidade dos direitos sociais, em que se
guestiona o tratamento absoluto que € deferido aos direitos civis e politicos e nao
aos DESCs, esta relacionada ainda a aplicacdo de recursos para satisfacdo de
direitos, os quais seriam, portanto, implementados de forma progressiva. Assim, 0s
direitos sociais ndo seriam considerados Direitos Humanos, por ndo poderem ser
aplicados de forma imediata, mas sim progressiva e restrita aos recursos
disponiveis'™.

Muito embora existam estudiosos que ainda persistem na compreensdo de
gue os direitos civis e politicos ndo demandariam qualquer recurso por parte do
Estado, o qual tem tdo somente o dever de reconhecé-los expressamente, e, de
outro lado, os direitos econbmicos, sociais e culturais exigiriam aplicacdo de
recursos publicos'’™, a visdo contemporanea dos Direitos Humanos tem assumido
destaque nas jurisprudéncias das Cortes Internacionais e de algumas Corte
Superiores de paises'’®, a qual passa a relacionar quais os direitos civis, politicos e
sociais que demandariam recursos ou ndo, deixando de haver distingdo entre tais
direitos fazendo uso de tal critério; ndo mais compactuando, assim, com a ideia que
a simples previsdo legal de que ninguém sera submetido a tortura é suficiente para
aboli-la, por exemplo.

Resta cada vez mais clara que a satisfacdo de alguns direitos civis e politicos
demandam a criacao de estruturas institucionais que implicam em despesas publicas
significativas, exigindo do Estado, recursos para sua manutencao e novas despesas
para modernizacdo do aparelho estatal j4 existente, a fim de garantir a continuidade
do servico e a sua melhoria. Contudo, ha ainda argumentos que indagam sobre o

montante do recurso aplicado, sustentando que os direitos civis e politicos seriam

7 Cf. CRAVEN, op. cit., p. 15.

" VIERDAG, E. The legal nature of the rights granted by the international covenant on economic,
social and cultural rights. Netherlands Yearbook of International Law, The Hague, v. IX, p. 69-105
Lg)é 105],1978. )

Caso Grootboom da Africa do Sul: “socio-economic rights must all be read together in the setting of
the Constitution as a whole. The state is obliged to take positive action to meet the needs of those
living in extreme conditions of poverty, homelessness or intolerable housing. Their interconnectedness
needs to be taken into account interpreting the socio-economic rights, and, in particular, in determining
whether the State has met its obligations in terms of them”. Disponivel em:
<http://www.concourt.gov.za>. Acesso em: 05 fev. 2010. Para uma analise acerca da jurisprudéncia
dos direitos econdmicos, sociais e culturais ver: LANGFORD, Malcolm. Social rights jurisprudence:
emerging trends in international and comparative law. New York: Cambridge University Press, 2008.
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menos custosos que os direitos sociais. Desta feita, a discusséo deixa o ambito da
natureza dos direitos em quest&o, para debater teses meramente financeiras'’’.

Tal debate acerca de direitos com custo-zero ou direitos dispendiosos
para o Estado reflete as mesmas bases do debate em torno de direitos de
obrigacéo positiva e direitos de obrigagcdo negativa, na medida em que se for
considerado um direito, o qual ndo demanda qualquer intervencdo estatal, pode-se
concluir que seu custo sera zero, ou mesmo podera implicar em despesa infima; se
ocorrer o contrario, um direito, observando a teoria de que ele € de obrigacéo
positiva, pode-se entender que seu custo de implementacédo sera elevado.

Nesse sentido, uma vez admitindo que ambos os grupos de Direitos Humanos
em tela exigem obrigacdes negativas e positivas, como demonstrado alhures,
consequentemente, estar-se-a compreendendo que ambos requerem recursos para
sua satisfacdo integral. Cumpre esclarecer que tal assertiva ndo implica em
expressar que todos os direitos possuem 0 mesmo custo para realizagdo de
obrigacdes estatais especificas. Logo, o cumprimento de dispositivos, previstos em
ambos os Pactos, devera observar diferentes niveis de despesas financeiras, sendo
gue estas existirdo independentemente de certo direito estar previsto no PIDESC ou
no PIDCP.

Os direitos reconhecidos em ambos os Pactos preveem um conjunto amplo
de obrigacdes que exigem dos Estados diferentes niveis de envolvimento e acdes,
assim como de aplicacdo de recursos publicos. Portanto, ndo se pode meramente
classificar de um todo, grupos de direitos como se fossem de custo-zero e outro de
dispendioso, ao invés de identificar tal caracteristica em um direito particular. Para
a Especialista Independente das Nacfes Unidas para questdo de Direitos Humanos
e Extrema Pobreza, Magdalena Sepulveda, a questdo ndo envolve diretamente o
direito, e sim a obrigacdo do Estado, por exemplo, a obrigacdo em nao realizar
despejos forcados parece ser bem menos custosa do que a obrigagdo em fornecer

moradia adequada’’®.

177

SEPULVEDA, op. cit., p. 127.
8 SEPULVEDA, op. cit., p. 128.
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1.3.10 Quanto a justiciabilidade dos direitos

A discusséo imposta pela divisdo dos dois Pactos Internacionais gera ainda
questbes acerca da exigibilidade e da judicialidade dos direitos ditos como
progressivos ou meramente sociais, da possibilidade de se implementa-los e de se
postular a sua aplicacdo, mediante medidas judiciais, fazendo com que sejam
constituidos mecanismos de controle e de monitoramento do progresso alcancado
pela sua implantacdo, assim como disponibilidade de recursos internos para
protecéo de direitos imediatos.

E importante observar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos visa
fazer com que o Estado-parte de um determinado tratado assegure o conteudo dos
seus dispositivos, adotando internamente mecanismos de justiciabilidade de direitos.
Assim, seus nacionais e qualquer individuo sob a sua jurisdicdo podem acionar as
instancias competentes para solver violagdes, devendo os sistemas internacionais
terem carater subsidiario e complementar, pois também atuam, para fazer com que
os Estados adotem medidas internas para protecéo e reparacdo de direitos, dentre
elas a de possuir um sistema judicial eficaz.

A compreensdo de que, havendo violacdo para os direitos previstos no
PIDESC, deve ser colocado a disposi¢do da vitima mecanismo para que se viabilize
uma justa reparacdo, tornando assim acessivel um sistema judicial eficaz ou outro
meio adequado para tanto, vem na esteira do que entende o Comité DESCs'” e
reforca a tese de que os direitos sociais séo juridicamente obrigatérios, exequiveis e
justiciaveis®®.

Nesse sentido, a auséncia de um sistema de remédios legais internos para
judicialidade de direitos ou mesmo o0 simples ndo reconhecimento de sua
justiciabilidade, ndo faz com que os DESCs deixem de ser considerados justiciaveis,
mas implica em violagéo dos tratados internacionais dos quais o Estado é signatario

com previsdo expressa para tanto e, por conseguinte, demanda atuacdo dos

179 “Any persons or groups who have been denied their right to water should have access to effective

judicial or other appropriate remedies at both national and international levels [...] The Committee
notes that the right has been constitutionally entrenched by a number of States and has been subject
to litigation before national courts [...]". ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 15, paragrafo 55.

180 Cf. DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights:
should there be an international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water,
housing, and health? American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515 e
p. 492, 2004.
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Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos, os quais devem exigir
dos Estados-parte a satisfagao integral dos direitos.

Cumpre esclarecer que a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais sera analisada de forma mais detalhada em outra sec¢do deste capitulo,
restando mencionar que a distingéo feita entre os dois grupos de direitos com base
no fato de que os direitos civis e politicos sdo judicializaveis por envolverem
obrigacbes imediatas, e os direitos sociais ndo poderiam ser objeto de acbes
judiciais, por serem progressivos, é erronea.

Ambos os grupos de direitos envolvem obrigacdes imediatas e progressivas,
restando diferenciados tdo somente quanto aos seus sistemas de monitoramento,
gue estabelecem mecanismos para justicializar os Direitos Humanos. Tal questao foi
o elemento de maior controvérsia durante a redacdo dos dois Pactos Internacionais
e resultou na criagcdo de sistemas de monitoramento distintos, com a auséncia de
peticionamento junto ao Sistema Global para casos envolvendo DESCs. Contudo, tal
distorcao foi corrigida recentemente pela aprovacéo do Protocolo Opcional do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que afastou os opositores
da justiciabilidade dos direitos sociais.

Além das discussdes acerca da justiciabilidade ou ndo dos DESCs, o fato é
que a divisdo dos Pactos Internacionais gerou um atraso na atuacdo dos organismos
internacionais em sua intervencdo para influenciar a criacdo de instrumentos
domésticos de prote¢do dos Direitos Humanos.

As divergéncias caracterizadas no periodo do reconhecimento internacional
dos dois grupos de direitos, em torno das medidas de implementacao, nao impediu
gue os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais fossem
catalogados em diferentes documentos de protecdo dos Direitos Humanos. No
entanto, a discussao em torno da natureza dos grupos de direitos deve desaparecer

diante dos desafios que representam a implementacéo da International Bill of Rights.

1.4 O PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS: breves consideracdes

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ndo muito
diferente de como s&o estruturados outros instrumentos internacionais, contém

preambulo que apresenta as razdes para sua elaboracdo e aprovacdo, e pouco se
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diferencia do contetdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Ambos
‘sofrem’ influéncia do teor da Carta das Nacfes Unidas e da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, consagrando, portanto, a liberdade, a justica e a paz mundial,
além de determinar o que fundamenta a existéncia e necessidade de protecdo dos
Direitos Humanos, assumindo que “[...] decorrem da dignidade inerente a pessoa

humana”!8!

, € gue as suas obrigacbes afetam ndo somente os Estados, mas
também os individuos para com outros e com toda a sociedade a que pertencem.

O PIDESC divide 31 artigos em cinco partes:

(1) a primeira, reconhece o direito a auto-determinacdo dos povos,
assegurando a liberdade dos individuos de perseguir seu desenvolvimento
econbmico, social e cultural e de dispor das suas riqguezas e de seus recursos
naturais;

(2) a segunda, define as regras gerais que devem nortear toda aplicacao do
tratado internacional;

(3) aterceira, trata dos direitos substantivos, sendo considerada a parte mais
importante do PIDESC, embora nédo envolva questdes tdo controvertidas como as
admitidas na segunda parte;

(4) a quarta, dispde como funciona o sistema de monitoramento do Pacto, e,
assim como o PIDCP, néo traz o sistema de peti¢cdes individuais no seu corpo
normativo, mas tdo somente contempla o mecanismo de envio de Relatorio
Periddico, de modo a verificar as medidas imediatas e gradativas que estdo sendo
conduzidas pelos Estados-parte, bem assim relatérios das agéncia especializadas
que também devem ser remetidos para auxiliar na avaliagdo dos Estados signatarios
e contempla ainda regras de interpretacoes; e

(5) a ultima parte traz previsfes tradicionais dos instrumentos internacionais,
como vigéncia, adesdao, reservas, emendas, clausula federativa, a qual obriga todos
os Estados ou Provincias que compdem uma Federacdo a observar também o
contetdo do PIDESC etc.

Os direitos substantivos elencados na terceira parte do PIDESC visam tutelar:
trabalho, condic¢des justas de trabalho, descanso e lazer, livre associacéo sindical e

greve; previdéncia social, protecdo especial para familia, médes e seus filhos,

'8! preambulo do PIDESC, paragrafo 3°.
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melhores condi¢cdes de vida, o que inclui moradia, alimentacdo e vestuario, saude
fisica e mental, educacao e progresso cientifico e cultural.

O direito de propriedade, embora considerado como um exemplo de direito
social, ndo foi contemplado no presente texto internacional, visto que ndo se obteve
consenso entre 0s representantes dos Estados em definir qual seria a sua
regulamentacdo, formas de desapropriacdo e expropriagdo e condicbes para o
ressarcimento, havendo tdo somente uma tentativa da Comissdo de Direitos
Humanos em redigir o PIDESC em conformidade com o que dispde a DUDH e incluir
o direito de propriedade, mas com 7 (sete) votos contrarios, 6 (seis) a favor e 5
(cinco) abstencgdes, tal direito ndo foi consagrado no presente Pacto. Por outro lado,
embora ndo elencados explicitamente na DUDH, como esta fazia com o direito de
propriedade, foram contemplados os direitos ao transporte e a agua potavel*®,

Embora o PIDESC néo faca uma diferenciacdo entre o que seriam direitos
econdmicos e quais seriam os direitos sociais e culturais, alguns estudiosos tentam
fazer uma classificacdo entre os direitos consagrados no presente Pacto, outros ndo
estabelecem qualquer diferenciagdo™®.

Para Henry Steiner, nenhuma classificagdo deve ser feita levando em
consideracao os direitos a que visa tutelar o PIDESC, pois a maioria reflete ambas
as questdbes econdmicas e sociais, sendo que, para alguns, 0os aspectos econémicos
podem parecer mais salutares, como o direito ao trabalho e a livre associacdo a
sindicatos, diferentemente do que ocorre para a melhor assisténcia para saude fisica
e mental ou para o direito a educacao, 0os quais poderiam estar mais associados
com questdes sociais. Dai muitos afirmarem que os direitos elencados entre os
artigos 11 e 14 do PIDESC seriam os chamados direitos sociais, 0s quais nao
deixam de ter reflexos em aspectos econbmicos de um Estado, como as melhores
condi¢cdes de vida, a qual alberga moradia e alimentagdo que atinge significativa
parcela da populacdo, enquanto que os direitos como saude, educacdo e

previdéncia social dizem respeito a totalidade dos seres humanos™®*.

182 cf. CRAVEN, op. cit., p. 25.

'8 STEINER; ALSTON, op. cit., p. 247.

1 STEINER, Henry. Social rights and economic development: converging discourses? Buffalo
Human Rights Law Review, Buffalo, v. 4, p. 25-47 [p. 27], 1998.
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1.4.1 O comité de direitos econdmicos, sociais e culturais

Para suceder o Grupo de Trabalho Periédico de Especialistas

185

Governamentais™ — sessional working group of governmental experts —, o Comité

DESCs foi criado, em 1985, por uma Resolucdo do Conselho Econémico e Social*®®.
Composto por 18 membros, eleitos pelo ECOSOC, na qualidade de especialistas

187

independentes™’ sobre o assunto e com notério conhecimento, a ocupacéo de suas

vagas deve observar a distribuicdo geografica dos Estados-membros, sendo 15,

preenchidas igualmente pelos grupos geograficos'®

e as demais vagas para aqueles
grupos regionais com maior nimero de paises.

Os membros do Comité DESCs foram eleitos pela primeira vez em 1986,
sendo que o inicio das suas atividades somente ocorrera em 1987 para um mandato
de quatro anos.

Diferentemente do que ocorre com outros Comités tematicos da ONU, o
Comité DESCs é um 6rgdo das Nacbes Unidas, mas subsidiario ao ECOSOC,
devendo observar as suas Resolucdes. Tal natureza do Comité foi a melhor solucao
encontrada para ndo ter de emendar o PIDESC, que ndo criou um 6érgao
independente de monitoramento quando aprovado, em 1966, o que também acabou,
por outro lado, beneficiando a manutencdo dos custos dos trabalhos do Comité
DESCs por estar na estrutura do ECOSOC, sendo esta uma das grandes
dificuldades enfrentadas pelos demais Comités para custear o desempenho de suas
funcdes. Entretanto, o carater subsidiario do Comité DESCs nao permitiu que
criassem, de forma independente, seus métodos de trabalho'®.

As atividades iniciais do Comité DESCs eram provisoriamente reguladas por
normas de procedimento elaboradas pela Secretaria Geral da ONU com base em

Resolucdes do ECOSOC, formalmente admitidas pelos Comités DESCs na sua

%0 Grupo de Trabalho Periddico de Especialistas Governamentais deu lugar ao Grupo de Trabalho

Periddico, criado pelo ESOCOC, em 1978, para assisti-lo na avaliagao dos Relatérios Periddico. No
entanto, a auséncia de uniformidade do seu trabalho, aliada a divergéncia de concepc¢bes dos seus
membros, o referido Grupo foi extinto para a criagdo, em 1981, do segundo Grupo de Trabalho, o qual
nao conseguiu contornar os problemas.
% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolugéo 17/1985.
87 Em estudo realizado por Matthew Craven, parte significativa dos membros do Comité DESCs eram
Egs;oas que ocupavam cargos e fungdes de Estados-membros. CRAVEN, op. cit., p. 47.

Asia, Africa, Europe Oriental, Europa Ocidental e América Latina e Caribe.
189 Cf. CRAVEN, op. cit., p. 50. No entanto, cumpre comentar que o Comité DESCs vem aceitando,
partir de 1994, a presenca de manifestacao de organizacées ndo governamentais, mesmo que nao
tenham status consultivo junto ao ECOSOC.
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terceira sessao*®

. As alteracdes necessérias as regras do seu funcionamento foram
feitas na quarta sessédo e aprovadas pelo ECOSOC em 1990,

O Comité DESCs reune-se anualmente em um periodo de trés semanas,
podendo designar sessdes extraordinarias, caso suas atividades demandem®®?. Em
razao do periodo exiguo para o desenvolvimento das atividades do Comité DESCs,
0o ECOSOC aprovou pré-sessbes de grupos de trabalho do referido Comité antes
das sessdes em plenaria e, em 1995, acrescentou mais um periodo de trés semanas
ao ano.

Embora esteja previsto nas regras de procedimentos do Comité DESCs que a
maioria dos seus membros decide como o principio do consenso permeia as
aprovacdes dos organismos internacionais, o aludido Comité tem unificado suas

decisbes, ndo fazendo uso do sistema de votacao previsto.

1.4.2 O sistema de monitoramento no presente e no futuro: peticdo individual

Em um primeiro momento, o Comité DESCs tinha a atribuicdo de assistir ao
ECOSOC, apresentando suas consideracdes diante do sistema de monitoramento
via Relatérios Peridédicos ou Nacionais; ndo se tinha definido qual seria o seu real
papel como 6rgdo de monitoramento.

A decisdo do ECOSOC em criar o Comité foi justificada pela possibilidade que
0 Orgao tinha de auxiliar os Estados signatarios na implementacdo das obrigacdes
contidas no PIDESC, fomentando cooperacao e assisténcia internacional. N&o era
para se caracterizar como um 6rgado quase-judicial e transformar os diadlogos
interativos em sessdes de julgamento de Estados'®.

No entanto, na medida em que o Comité DESCs desenvolvia suas atividades,
caracterizava-se como um 0rgdo quase-judicial pela presenca de Organizacdes
nao governamentais, interpretacdes acerca de dispositivos do PIDESC e emisséo
de Observacdes Conclusivas aos Estados submetidos ao sistema de relatorios,
caracterizando-os como cumpridores ou nao dos termos do Pacto. Tais

caracteristicas fizeram com que a Secretaria Geral da ONU emitisse um

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc.
E/C.12/1989/SR.22/1985/17.

¥ ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolugéo 251/1990.

%2 0 Comité de Direitos Humanos reline-se trés vezes ao ano com sessdes adicionais para reunides
de grupos de trabalho no a&mbito do Comité.

198 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/C.12/1987/SR.4.
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comunicado sobre a importéancia da atuacdo do Comité DESCs e sobre o seu papel
na implementacédo dos direitos sociais'*.

Embora uma das principais funcées do Comité DESCs seja a avaliacdo do
Relatério Periddico, por for¢ca da obrigacdo do artigo 16 do Pacto em apreco, nem
todos os Estados signatarios submeteram seus relatérios, o0 que motivou a
solicitacdo a Secretaria Geral da ONU que relembrasse aos Estados sua obrigagéo
de informar mediante relatério como esta implementando os direitos previstos no
PIDESC e a definicdo de um calendario de apresentacao de Relatérios Periddicos
para aqueles paises que, até entdo, ndo tinham enviado qualquer tipo de
informacéo.

Todavia, mesmo notificados do calendario, alguns paises apresentaram seus
relatorios em sessdes distintas da definida previamente ou nem sequer
submeteram qualquer documento, fazendo com que o Comité DESCs, ora com
apoio de outros 6rgaos das NagGes Unidas e de Organizacbes nao
governamentais, ora com a indicacdo de um membro na qualidade de rapporteur,
apresentasse mesmo assim observacdes aos Estados.

De acordo com o artigo 17 (1) do PIDESC'®, a periodicidade do envio dos
Relatorios Periddicos seria definida pelo ECOSOC, apés consulta aos Estados-
parte e as agéncias especializadas, o que foi conduzido pela Secretaria Geral da
ONU e definido ainda em 1976 que a periodicidade seria a cada seis anos. No
entanto, isso foi modificado no mesmo ano pelo proprio ECOSOC, em que se
estabeleceu trés niveis de apresentacdo bienal de informacdes parciais dentro de
seis anos, observando os direitos protegidos pelo PIDESC que foram fracionados

196

nos trés niveis'*®, e, em 1985, novo prazo de nove anos'’. Anos depois, nova

mudanca: um Uunico Relatorio Periddico deveria ser encaminhado ao Comité
DESCs dentro de dois anos a contar da data de ratificagcdo ou de adesao ao texto

internacional e depois de cinco em cinco anos*®.

19 cf. ARAMBULO, op. cit., p. 40.

195 Artigo 17: (1) os Estados-parte no presente Pacto apresentardo os seus relatérios por etapas,
segundo um programa a ser estabelecido pelo Conselho Econdmico e Social, no prazo de um ano a
contar da data da entrada em vigor do presente Pacto, depois de ter consultado os Estados Partes e
as agéncias especializadas interessadas.

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social. Resolucdo 10/1988
E/C.12/1987/SR.4.

T ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolucéo 1985/132.

% Diante de situacdes envolvendo graves e sistematicas violaces de direitos sociais, o Comité
DESCs tem requerido informacdes ao Estado, como ocorreu com Republica Dominicana e Filipinas.
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De acordo com o Comité DESCs, os Relatérios Periddicos devem apresentar
toda informag&o necessaria para verificar as “medidas apropriadas” e o progresso
conduzido pelo Estado, identificando dificuldades em implementar acdes e garantir
direitos®.

Em funcdo da deficiéncia e da desatualizacdo das informacdes fornecidas
pelos Estados em seus Relatérios Periddicos, o Comité DESCs inaugura a emissao
dos seus Comentérios Gerais, interpretando a obrigacdo contida no artigo 16 do
PIDESC, apresentando diretrizes e metodologia para a elaboracéo do relatério em
questao®®.

Uma vez submetido o Relatdrio Periddico, o Comité DESCs realiza o dialogo
interativo com a representacdo do Estado durante a sessdo designada para a
avaliacdo do referido relatorio. Na fase inicial da sessédo, a representacdo do
Estado avaliado expde brevemente o conteldo do documento e responde as
perguntar feitas previamente pelo grupo de trabalho na pré-sessdo. Em um
segundo momento, as agéncias especializadas podem fazer consideracdes sobre o
relatério em analise, para em seguida, os membros do Comité apresentarem
perguntas e observagdes, sendo concedido prazo para que o Estado responda por
escrito as perguntas. Na Ultima fase da sessdo, o Comité em reunido privada
redige observacdes preliminares do relatério e a expde no encerramente da
sessdo. Posteriormente, documento denominado de Observag¢des Conclusivas é
publicado pelo Comité DESCs, apds discussao e votacao em sessao privada.

Os dialogos interativos deveriam ser entendidos como uma oportunidade para
o Estado demonstrar suas dificuldades e requerer cooperagcdo e assisténcia em
situacBes particulares, o que dependeria da boa fé do Estado em participar de
forma ativa de tais momentos. Contudo, em algumas sessdes verifica-se que
representacdes do Estado ndo tinham conhecimento sobre temas apresentados
nos Relatorios Periodicos, reduzindo a interagdo com os membros do Comité.
Nesse sentido, as pré-sessdes de grupos de trabalho do Comité DESCs** foram

ferramentas importantes com a finalidade de auxiliar a representacdo dos Estados

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/C.12/1989/SR.15.
2% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolucéo 1988/60.

1 Os grupos de trabalhos sdo designados pelo presidente do Comité DESCs, obedecendo a
distribuicdo geogréfica e suas reunides ocorrem cinco dias antes da sessdo de plenaria do Comité
DESCs, podendo ocorrer também apos tal sessdo, caso seja necessario.
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para duvidas ou questionamentos que poderiam ser feito com base em uma
primeira analise do relatorio submetido.

Outra situacdo enfrentada pelo Comité DESCs diz respeito ao nao
comparecimento da representacdo dos Estados nas sessfes designadas para a
realizacdo do diadlogo interativo, 0 que motivou o Comité a decidir que a avaliagdo
do Relatorio Periédico seria realizada com ou sem a presenca da representacdo do
Estado®®.

Para avaliar os Relatorios Periédicos, o Comité DESCs leva em consideracao
informacbes das agéncias especializadas, expressamente autorizadas pelo
PIDESC?®, das Organizagbes ndo governamentais que tenham ou n&o status
consultivo junto ao ECOSOC?*,

As Observacdes Conclusivas sao emitidas pelo Comité DESCs com sua
avaliacdo, observacbes e Recomendacfes acerca do Relatério Periddico. No
entanto, ao longo do desenvolvimento das atividades do referido Comité, verifica-se
gue sua natureza era imprecisa, pois, ndo continha, por vezes, Recomendacoes,
ou mesmo eram bastante gerais e inconsistentes. Somente em 1993, sua estrutura
foi decida, passando o Comité DESCs a seguir aquilo que ja era elaborado pelos
demais Comités tematicos da ONU.

Outro documento emitido pelo Comité DESCs trata-se do ja citado
Comentario Geral, atendendo a uma Resolucdo do ECOSOC** com vistas a
auxiliar os Estados signatarios na implementacdo dos direitos protegidos pelo
PIDESC. O Comentério Geral € aprovado pela sessao plenaria do referido Comité
para, em seguida, ser remetido ao ECOSOC e Assembleia Geral da ONU.
Qualquer Estado-parte ou agéncia especializada pode fazer consideracfes sobre o

Comentario Geral na sessédo seguinte do Comité.

292 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/1994/23.

203 Artigo 18: em virtude das responsabilidades que lhe sdo conferidas pela Carta das Nac¢fes Unidas
no dominio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, o Conselho Econdmico e Social
poderd concluir arranjos com as agéncias especializadas, com vista a apresentacdo por estas de
relatorios relativos aos progressos realizados na observancia das disposicdes do presente Pacto que
entram no quadro das suas atividades. Estes relatérios poderdo compreender dados sobre as
decisdes e recomendacdes adotadas pelos 6rgdos competentes das agéncias especializadas sobre a
referida questao da observancia.

% Antes do Comité DESCs ser criado, os Relatérios Periédicos eram submetido & Secretaria Geral
da ONU e enderecados ao ECOSOC para consideracdes, o0 qual, por sua vez, remetia a Comissao de
Direitos Humanos e as agéncias especializadas. Em seguida, o ECOSOC apresentava a Assembleia
Geral observacdes gerais sobre a implementacéo progressiva dos direitos protegidos pelo PIDESC.
%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolucéo 1985/5.
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Os Comentéarios Gerais sdo essenciais para entender o funcionamento do
Comité DESCS, na medida em que os trés primeiros tratam do seu procedimento e
da interpretacdo de expressdes utilizadas pelo PIDESC como progressividade e
outras medidas apropriadas. Ademais, interpreta direitos substantivos, identificando
0 ndcleo minimo de direitos e medidas para a sua implementag&o®®.

Além do sistema de monitoramento via Relatério Periddico e da emissao dos
Comentarios Gerais, cumpre mencionar a aprovagdo recente do, ainda ndo em
vigor, Protocolo Opcional do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 10 de dezembro de 2008%", que apresenta mais um mecanismo para
jusiticiabilidade dos direitos sociais.

O novo texto normativo internacional vinha sendo discutido desde 1990 pelo
Comité DESCs. Influenciado pela Conferéncia de Viena, uma minuta foi submetida
para Comisséo de Direitos Humanos em 1996. Somente em 2001, um especialista

independente®®

foi designado para estudar o assunto e, atendendo sua
recomendac&o, em 2003, um grupo de trabalho®® foi criado, demonstrando que um
mecanismo de justiciabilidade para os DESCs na ordem de um sistema de
peticionamento ainda era um assunto sensivel entre os Estados.

O Protocolo Opcional reafirma em seu preambulo a indivisibilidade dos
Direitos Humanos e sustenta que para a implementacdo dos direitos sociais é
fundamental que o Comité DESCs também tenha funcdo de receber e processar
peticdes individuais e comunicacgdes interrestatais.

As peticbes individuais podem ser apresentadas por individuos ou grupos de
individuos ou ainda em nome desses que estejam sob a jurisdicdo do Estado
signatario (artigo 2°), desde que observados alguns requisitos, como: o
esgotamento dos recursos internos; que os fatos alegados tenham ocorrido durante
a vigéncia do presente Protocolo, salvo quando forem de carater continuado; que a

demanda néo esteja sendo apreciada por outro 6rgao internacional; veda dendncia

206 Advogados norteamericanos entendem que os Comentarios Gerais devem ser vistos como

alteragGes unilaterias do contelido substantivo do PIDESC. Cf. LANGFORD, Malcolm; KING. Jeff A.
Committee on Economic, Social and Cultural Rights: past, present and future. In: . Social
rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 477-516 [p. 480].

27 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucdo A/RES/63/117.

2% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc.
E/CN.4/RES/2001/30.

29 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc.
E/CN.4/SUB.2/2001/6.
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anbnima (artigo 3°); e que os danos causados pelas violacbes alegadas sejam
provados (artigo 4°).

A denudncia encaminhada deve ser contestada pelo Estado demandado em
um prazo de seis meses (artigo 6°) e, em qualquer tempo, pode ser realizado
acordo entre as partes (artigo 7°), assim como solicitacdo de medidas urgentes
(artigo 5°).

Ao analisar o meérito da peticdo, o Protocolo Opcional determina ao Comité
gue leve em consideracdo as medidas progressivamente implementadas pelo
Estado demandado e, ao apresentar Recomendacdes, autoriza o Comité a
monitorar o cumprimento da sua decisédo, devendo o Estado informar acerca das
mesmas em seis meses e/ou fazendo uso do relatério do artigo 16 do PIDESC
(artigo 9°).

Além de receber e processar peticdes individuais e comunicacfes
interrestatais, Comité DESCs poderéa ser acionado com base em informacgfes sobre
graves e sistematicas violacdes a quaisquer dos direitos protegidos pelo PIDESC,
designando um ou mais de seus membros para acompanhar a situacéo, exigindo
do Estado denunciado, informacdes e, podendo, ao final, publicar Recomendacdes
em seu Relatério Anual (artigo 11). Contudo, para que o Comité exerca tal funcéo,
torna-se necessario que o Estado signatario do Protocolo reconheca

expressamente essa prerrogativa do Comité DESCs.

1.4.3 Tipologia das obrigagdes: para dar sentido a dimensdo negativa dos

direitos econdmicos, sociais e culturais

1.4.3.1 Classificacdo de Henry Shue

Com a vigéncia dos Pactos Internacionais, a década de 80 foi marcada por
discussbes acerca da tipologia das obrigacdes contidas no Pacto Internacional de
Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais. Henry Shue ensina que, para cada direito
consagrado em um texto normativo internacional, ha trés tipos de obrigacdes: evitar
violacdo, proteger da violacdo e auxiliar em caso de violagdo®°. A partir de tal

classificacdo, surgem na doutrina especializada inUmeras tipologias baseadas no

19 SHUE, op. cit., p. 52.
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ensinamento de Henry Shue, cujas obrigacdes identificadas, passam, atualmente, a
serem denominadas e aplicadas pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, como deveres de: respeito, protecao e implementacao.

A partir da classica constatacédo juridica de que para cada direito ha um dever,
Henry Shue sustenta que dos Direitos Humanos decorrem pelo menos trés tipos de
deveres, ndo possuindo estes qualquer relacdo entre os deveres negativos e
positivos apresentados pela teoria tradicional acerca dos Direitos Humanos,
comentada anteriormente. Cumpre esclarecer que, pela classificacdo de Shue, deve-
se considerar ndo somente o Estado como ente com deveres perante a realizacéo
dos Direitos Humanos, mas admite ainda os individuos e outras instituices como
responsaveis pelos trés deveres decorrentes dos Direitos Humanos.

O dever de evitar violacdo de Direitos Humanos € compreendido
tradicionalmente como uma abstencao do Estado, uma néo interferéncia, pois, Shue
acaba por demonstrar que, para haver cumprimento de um direito, ndo basta tao
somente uma acdo, mas também pode gerar um nao fazer, visto que em
determinadas situagées a a¢ido pode ser considerada danosa ao direito?'*.

No tocante ao dever de protecdo, este requer que o Estado adote todas as
medidas para proteger pessoas contra privacdo de qualquer meio para sua
subsisténcia®*?.

A obrigacdo do Estado, em prover meios de subsisténcia para aqueles que
nao tém como fazer por si mesmo, diz respeito ao dever de auxilio do Estado, o qual
por sua vez se subdivide em trés: a primeira se aplica para aqueles que ndo estao
em condicdes de prover seus proprios meios e a legislacdo determina quem deve
realizar tal auxilio para a sua manuten¢édo, como os pais diante dos filhos, o Estado
com relacdo ao preso custodiado; e as duas Ultimas subclasses referem-se as
pessoas que necessitam de auxilio pela faléncia no cumprimento das obrigacdes de
evitar violagOes e para aquelas que séo vitimas de circunstancias alheias como em
caso de desastres naturais®>.

Os deveres indicados pelo mencionado autor sdo considerados
interdependentes, assim, ao cumprir com obrigacdes decorrentes do dever de evitar

violagbes, logo se estara realizando agbes voltadas também para o dever de

21 d.; Ibid., p. 55.
21214 Ibid., p. 57.
3 1d.; Ibid., p. 56-59.
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protegéo, por exemplo. Contudo, ele conclui que com a satisfagao dos deveres de
evitar violacGes e de protecédo, € reduzido o dever de auxilio®“.

Apés a elaboracdo da classificacdo retromencionada, o autor ainda
reformulou as caracteristicas das obrigacdes e entendeu que o principal dever a ser
cumprido para a satisfacdo de direitos seria o dever de protegcédo, com a criagao de
instituicées voltadas para tanto, entretanto, em tempos depois passa a defender a

importancia da prevencao?®®.

1.4.3.2 Classificagao de Asbjgrn Eide

A tipologia utilizada atualmente pelo Comité DESCs é baseada na proposta
de Asbjgrn Eide que se consolidou no final dos anos 80, quando, exercendo seu
mandato de Relator Especial, foi indicado a compor o Comité DESCs, criando
designa¢cdes mais breves que acabaram se diferenciando de alguns elementos da
classificacdo apresentada, até entdo, por Henry Shue, principalmente no tocante aos
dois ultimos tipos de deveres.

Para Asbjgrn Eide, o Estado, ao se comprometer diante da comunidade
internacional, com a ratificagdo ou a assinatura de tratados internacionais de Direitos
Humanos, obriga-se a respeitar, proteger, assistir e implementar®®.

O dever de respeitar implica para o Estado a obrigacdo de adotar medidas
gue reconhecam os direitos dos seus nacionais, assim como reconhecer a liberdade
dos individuos em determinar as suas preferéncias e agirem de acordo com as suas
convicgles. Ja o dever de protecdo esté relacionado a acao de terceiros que podem
resultar em violagBes de direitos e as medidas legislativas, que ao regulamentar
relacbes privadas, como, por exemplo, aquelas oriundas de contratos, tém a
finalidade de dar cumprimento ao dever de protecdo. O dever de assistir diz respeito
ao Estado que se obriga a facilitar oportunidades para o gozo dos Direitos Humanos,
engquanto que o ultimo dever, refere-se a implementar, este que sera observado em

situacdes excepcionais, adversas para o Estado, como em conflitos armados, crises

2% 1d.; Ibid., p. 61.

% 1d.; Ibid., p. 159.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc.
E/CN.4/Sub.2/1987/23, 1987.
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econdmicas, dentre outras e ainda para atender as necessidades basicas daqueles
que por si sé ndo possuem condicGes de subsistir®’.

Cumpre esclarecer que, em obra destinada a tratar somente sobre temas
afetos aos direitos econdmicos, sociais e culturais, o autor em comento reiterou a
importancia da tipologia tripartide adotada pelo Comité DESCs e para o dever de
implementar, acrescentou duas sub-divisdes: dever de assistir ou facilitar e dever de
prover, as quais corresponderiam ao terceiro e quarto tipo de deveres elencados na

sua classificacdo original retromencionada®.

1.4.3.3 Classificacéo de Philip Alston e Henry Steiner

Também derivada da classificacdo de Henry Shue esta a tipologia
apresentada por Philip Alston e Henry Steiner, estes que expdem cinco deveres:

(1) o primeiro corresponde ao dever de respeito, em que um Estado se obriga
a atribuir tratamento igualitario a todos os nacionais e néo interferir na liberdade
individual, de modo a privar o individuo do gozo dos Direitos Humanos;

(2) o segundo refere-se a obrigagao do Estado em criar aparelho institucional
gue seja essencial para a realizacado dos direitos, dispondo assim de infraestrutura
necessaria para a garantia de direitos;

(3) o terceiro trata de protecdo de direitos e prevencédo a violagbes, em que
também é previsto para o Estado a criagdo de estrutura satisfatéria para dar
cumprimento as obrigacfes oriundas dos tratados internacionais, como, por
exemplo, ao disposto no artigo 2 (1) do PIDESC;

(4) o quarto é o dever de prover bens e servicos para a satisfacao de direitos,
o qual refere-se especificamente a recursos materiais que necessitam ser
empregados pelo Estado, para atender direitos como moradia, alimentacéo e saude,
atingindo diretamente os individuos; e

(5) o ultimo dever é o de promover direitos, fazendo com que haja uma nova
percepgédo pela sociedade, o que determina ao Estado observar a obrigacdo de

promover direitos mediante educac&o publica®.

2" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4Sub.2/1999.
18 EIDE, Asbjern. Economic and Social Rights as Human Rights. In: - KRAUSE, Catarina;
ROSAS, Allan. Economic, social and cultural rights: a textbook. 2nd rev. ed. Dordrecht [London] :
M. Nijhoff, 2001. p. 9-36 [p. 28].

1% STEINER; ALSTON, op. cit., p. 180-185.
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1.4.3.4 Classificagdo de Magdalena Sepulveda

Magdalena Sepulveda, ao analisar as mencionadas classificacfes, entende
gue o dever de respeito esta relacionado a tradicional obrigacdo do Estado de néo
interferir na esfera particular dos individuos em determinadas situages,
principalmente se vier a afetar o gozo dos seus direitos; ao passo que o dever de
protecdo gera a obrigacdo do Estado de adotar todas as medidas necessarias para
proteger os direitos dos seus nacionais diante de atos de terceiros, sendo que a
discusséo entre as classificacbes apresentadas existe no tocante as medidas que
devem ser realizadas pelo Estado; jA& o dever de auxilio ou assisténcia, que ora
surge como agdes a serem adotadas para 0s que realmente necessitem ou ora
como reparacfes gerais causadas pelo Estado, deve ser compreendido como
medidas legislativas, administrativas e judiciais apropriadas para salvaguarda de
direitos, observando o disposto nas Diretrizes de Maastricht sobre os deveres do
Estado®®.

No entanto, a autora acrescentaria o dever de promocéao de direitos, este que
€ sempre considerado como uma caracteristica independente dos Direitos Humanos,
ou mesmo por dispor de obrigacdes inexpressivas. Todavia, ha um movimento
recente na doutrina especializada de compreender a promocdo como também
obrigacdo do Estado para a satisfacdo de direitos, como forma de fazer com que
individuos respeitem e protejam os direitos por meio da educacédo e de todas as

suas formas de ensino e programas informativos®*'.

220 «Like civil and political rights, economic, social and cultural rights impose three different types of

obligations on States: the obligations to respect, protect and fulfill. Failure to perform any one of these
three obligations constitutes a violation of such rights. The obligation to respect requires States to
refrain from interfering with the enjoyment of economic, social and cultural rights. Thus, the right to
housing is violated if the State engages in arbitrary forced evictions. The obligation to protect requires
States to prevent violations of such rights by third parties. Thus, the failure to ensure that private
employers comply with basic labour standards may amount to a violation of the right to work or the
right to just and favorable conditions of work. The obligation to fulfill requires States to take appropriate
legislative, administrative, budgetary, judicial and other measures towards the full realization of such
rights. Thus, the failure of States to provide essential primary health care to those in need may amount
to a violation”. Diretrizes de Maastricht sobre Violacdes de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
1997, paragrafo 6°.

221 SEPULVEDA, op. cit., p. 165-169.
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1.4.3.5 Classificagéo do comité de direitos econdmicos, sociais e culturais

Com relacdo ao Comité DESCs, as tipologias adotadas surgem
explicitamente com o Resumo para Elaboracdo de Comentarios Gerais sobre
Direitos Especificos do Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais®?, em 1999, o qual estabelece que os Comentarios Gerais redigidos pelo
Comité devam conter seis partes, divididas da seguinte forma: introducéo, contetdo
normativo do direito analisado, deveres dos Estados-parte, deveres de outros entes
relevantes, violacdes e Recomendacdes para os Estados-parte. No que se refere a
parte do aludido documento que afeta aos deveres dos Estados-parte, o Comité
DESCs os organiza em trés categorias: obrigacfes imediatas e progressivas;
obrigacbes de conduta e de resultado; e obrigacdo de respeito, de protecdo, de
implementacéo e de promocéao.

Cumpre esclarecer que o presente documento nao obriga o Comité DESCs a
observar todos os itens elencados do que se verifica da prépria andlise dos seus
Comentarios Gerais, 0s quais ndo seguem atentamente todos o0s elementos
indicados, dependendo necessariamente do direito previsto no PIDESC que sera
analisado no presente texto. No entanto, as obrigagbes contidas no documento em
destaque, mostram-se relevantes para verificar o cumprimento do que foi assumido
pelos Estados signatarios.

As obrigacdes imediatas e progressivas sdo sempre reiteradas nos
Comentarios Gerais do Comité DESCs, de modo a esclarecer para os Estados que a
compreensao acerca dos direitos sociais, 0s quais seriam direitos meramente
progressivos, nao reflete o objetivo da DUDH com a redacgéao da International Bill of
Rights e, portanto, com a vigéncia do PIDESC, em que se verificam obrigacbes que
devem ser realizadas imediatamente quando da assinatura ou ratificacdo do

mencionado instrumento internacional®”® ndo somente por envolver deveres de ndo

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Outline for Drafting General Comments on Specific
Rights of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. E/C.12/1999/11, anexo
IX.
% Direitos econémicos, sociais e culturais considerados de aplicacdo imediata pelo Comité DESCs:
artigo 3° (tratamento igualitario entre homens e mulheres), artigo 7° ‘A’ i’ (remuneragao de trabalho
de igual valor para homens e mulheres), artigo 8° (livre associacdo sindical e greve), artigo 10 (3)
(protecao de jovens e criangas diante que qualquer exploragao social ou econémica), artigo 13 (2) ‘A’
(educacdo priméria gratuita e obrigatoria), artigo 13 (3) (liberdade dos pais em escolherem a
educacédo para os seus filhos), artigo 13 (4) (liberdade em criar instituicbes de ensino), artigo 15 (3)
(liberdade para atividade cientifica e inventiva).
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intervencdo do Estado, mas também para dar os primeiros passos para 0 comego
daqueles direitos considerados essencialmente progressivos, como moradia, saude
e alimentacao, conforme disposto no artigo 2° (1) do PIDESC, que deve ser aplicado
aos direitos substantivos previstos no presente texto normativo, como se vera mais
adiante.

No tocante as obrigacfes de conduta e de resultado, embora o Comités
DESCs as tenham citado no Comentéario Geral n. 3*** e no Resumo para Elaboragdo
de Comentérios Gerais sobre Direitos Especificos do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ndo as identificou em outros documentos.

As retromencionadas obrigacdes foram relacionadas pelo Comité DESCs por
influéncia da prépria classificacéo feita pelas normas gerais do Direito Internacional
Pudblico, consolidadas no documento redigido pela Comisséo de Direito Internacional
— International Law Commission — (ILC) acerca das Responsabilidades dos Estados
em 1977, onde se verifica que obrigagbes de conduta requerem do Estado que
adote alguma particular medida, seja com acdo ou omissdo, assim, deve o Estado
assumir ou ndo medidas legislativas, administrativas ou judiciais?. Enquanto que as
obrigacdes de resultado demandam do Estado para que alcance determinado
resultado, sendo que as medidas a serem adotadas para se atingir tal resultado,
acao ou omissao, ficam a critério do Estado, concedendo discricionariedade quanto
a escolha da medida apropriada para alcancar o resultado imposto pelo texto legal
internacional®®.

A distincdo apresentada pelas aludidas obrigacées deve-se a necessidade

que aquele momento impunha para identificar quando ocorreria determinada

224 “Article 2 is of particular importance to a full understanding of the Covenant and must be seen as
having a dynamic relationship with all of the other provisions of the Covenant. It describes the nature
of the general legal obligations undertaken by States parties to the Covenant. Those obligations
include both what may be termed (following the work of the International Law Commission) obligations
of conduct and obligations of result.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n. 3, paragrafo 1°.

%5 Article 20. Breach of an international obligation requiring the adoption of a particular course of
conduct

There is a breach by a State of an international obligation requiring it to adopt a particular course of
conduct when the conduct of that State is not in conformity with that required of it by that obligation.

226 Article 21. Breach of an international obligation requiring the achievement of a specified result

(1) There is a breach by a State of an international obligation requiring it to achieve, by means of
its own choice, a specified result if, by the conduct adopted, the State does not achieve the result
required of it by that obligation.

(2) When the conduct of the State has created a situation not in conformity with the result required
of it by an international obligation, but the obligation allows that this or an equivalent result may
nevertheless be achieved by subsequent conduct of the State, there is a breach of the obligation only
if the State also fails by its subsequent conduct to achieve the result required of it by that obligation.
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violagdo as normas internacionais. Logo, haveria uma violacdo as obrigacdes
internacionais de conduta, quando uma ac¢ao ou omissao do Estado estivesse em
desacordo com as condutas especificadas pelas normas internacionais,
independentemente se a acdo ou omissao gerasse realmente um dano; ao passo
que a violagcdo de obrigacdo de resultado seria identificada quando o resultado
requerido pela norma internacional ndo fosse alcancado, pouco importando a agao
ou omissao realizada pelo Estado.

No momento da redacéo das obrigagcdes em comento, a ILC observou que as
obrigacdes de condutas seriam mais onerosas que as de resultado, visto que
impunham ao Estado, necessariamente, obrigacdo de acdo ou de omissao,
enquanto que as segundas facultariam ao Estado que medidas adotar ou néo,
importando tdo somente o resultado.

Para Magdalena Sepulveda, para quem a classificacdo de obrigacdes de
conduta e de resultado ndo poderia ser aplicada as normas provenientes dos
tratados internacionais de Direitos Humanos, a segunda obrigacdo seria mais
permissiva, podendo possibilitar uma interpretacdo de que tais normas geram
deveres a posteriori, permitindo ao Estado que adote tantas medidas quanto forem
necessarias para atingir o resultado esperado ou mesmo mudancas de estratégias,
caso ndo seja possivel obter o resultado determinado inicialmente.

Alguns doutrinadores entendem que os direitos econdmicos, sociais e
culturais implicariam em obrigacdes de resultado, enquanto que os direitos civis e
politicos, de conduta, na medida em que os DESCs possibilitariam certa margem de
discricionariedade para o Estado em cumprir com o disposto no PIDESC, nao
obrigando o Estado, assim, a aplicar imediatamente os termos do texto internacional.
No entanto, tal entendimento acerca das obrigagbes em comento representa mais
uma teoria que visa justificar o fracionamento dos dois grupos de Direitos Humanos,
uma vez que se pode identificar tanto obrigacées de conduta quanto obrigacbes de
resultado nos dois textos normativos. No PIDCP, pode-se considerar como exemplo
de obrigagOes de resultado, aquelas decorrentes da proibicdo da escraviddo, assim
como no PIDESC ha obrigacbes de conduta, como a previsdo de punicdo para

agueles que empregam criancas e jovens em trabalhos que prejudiqguem sua saude
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e desenvolvimento, pois com a auséncia da obrigacdo de conduta, que nesse caso é
a medida legislativa, pode-se entender que tal previsdo internacional foi violada®”’.

Acertadamente, o Comité DESCs passou a interpretar que o Pacto
Internacional sobre direitos sociais dispde sobre ambas as obrigacdes em analise e,
da mesma forma correta, deixa de identificar tais obrigacbes em seus Comentarios
Gerais, de acordo com Magdalena Sepulveda®®.

Para a mencionada autora, quando se analisam tratados internacionais de
Direitos Humanos, as obrigacbes de resultado e de conduta ndo se apresentam
claramente, visto que os textos ndo foram redigidos observando tal tipologia de
obrigacdes, fazendo com que estas sejam identificadas conjuntamente em varios
artigos de tratados internacionais de Direitos Humanos. Por exemplo, pode-se
identificar na proibicdo da pratica de tortura, a obrigacdo de conduta, no entanto,
para se evitar tal pratica, o Estado deve constituir ferramentas para monitorar a
questao, ficando ao seu critério 0 estabelecimento de um sistema de monitoramento
adequado, tornando tal obrigacao de resultado.

Matthew Craven apresenta outro exemplo ilustrativo da dificuldade em
identificar as obrigacbes em epigrafe em artigos completamente distintos do

PIDESC:

[...] Essa distincdo entre obrigagBes de contuda e resultado é complicada
pelo fato de que medidas especificas podem também ser entendidas para
serem normas independentes, impondo a separacdo de obrigagbes de
resultado. Artigo 6 (2), por exemplo, prevé que as medidas que sejam
adotadas para realizacao do direito ao trabalho “devem incluir programas de
orientagao técnica e profissional”. Isso ndo deve ser distorcido do sentido do
Pacto, o qual recomenda que deve ser 9arantida como um direito enquando

parte da definicdo do direito ao trabalho™®’.

A distingdo entre as obrigacGes de resultado e de conduta ndo restam tdo

claras nos tratados internacionais de Direitos Humanos, visto que, para cumprir com

221 “The obligations of states under the ICESCR are perceived as a combination of ‘obligations of

conduct’ and ‘obligations of result”. Cf. BADERIN, Mashood A.; MCCORQUODALE, Robert. The
international covenant on economic, social and cultural rights: forty years of development. In: ;
(Org.). Economic, social and cultural rights in action. New York: Oxford University Press,
2007. p. 3-25 [p. 12].
228 SEPULVEDA, op. cit., p.184-196.
29 “The distinction between obligations of conduct and result is complicated by the fact that some of
the specified ‘steps’ may also be seen to be independent norms imposing separate obligations of
result. Article 6 (2), for example, provides that the steps to be taken in the realization of the right to
work ‘shall include technical and vocational guidance and training programmes’. It would not be
distorting the sense of the Covenant to suggest that vocational guidance should be provided as of
right as a partial definition of the right to work”. CRAVEN, op. cit., p. 108.
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obrigagcOes de resultado, os Estados-parte terdo de se valer de medidas, acbes ou
omissdes, de condutas, as quais podem ser classificadas, ao final, como obrigacdes
de condutas®®.

Nesse sentido, muitos especialistas tém entendido que tornar-se dificil fazer
uma analise de qual das duas obrigacdes por ser identificada no conteddo de um
direito normatizado por um texto internacional, por serem considerados direitos
“hibridos” na compreensao de Philip Alston ao se referir sobre os direitos

econdmicos, sociais e culturais:

[...] S&o obrigacbes de resultado no sentido de que o Estado deve coincidir
objetivamente seu desempenho com suas capacidades. Sdo obrigacdes
amplas de conduta no sentido de que os Estados sdo obrigados a adotar
medidas, embora muito vagas, em direcdo a sua satisfacdo. A hibrida
mistura dos tipos de obriga¢cfes se da em raz&do do fato de que o conceito
de ‘alcance progressivo’ determina o andamento do desenvolvimento
adequado de que € devidamente controlado por normas advindas das
capacidades do Estado. A existéncia de tal processo ou curso de conduta é,
em outras palavras, uma necessidade, elemento essencial para satisfacdo
integral das obrigacdes do Estado diante do Pacto®*".

A partir da leitura do controvertido artigo 2° (1) do PIDESC, que trata de uma
clausula geral que deve ser aplicada a todos os dispositivos do presente instrumento
internacional, poderia-se entender que as obrigacdes contidas no texto legal seriam
de resultado, visto que o artigo trata de medidas que devem ser adotadas
progressivamente e ndo apresenta as medidas legislativas como exclusivas. Por
outro lado, outras medidas nas demais previsdes do PIDESC indicam obriga¢cdes de
conduta, por regular explicitamente algumas acfes obrigatdrias que devem ser
observadas pelos Estados-parte.

Em razdo da interpretacdo atribuida pelo Comité DESCs e de muito
estudiosos no assunto, as medidas de implementacdo do PIDESC né&o restam téao
discricionarias quanto pareciam, ressaltando-se que ha alguns artigos que ja fixam
medidas a serem obrigatoriamente observadas pelos Estados-parte, os quais devem

ser considerados por si sO, obrigacbes de condutas. A questdo enfrentada por

%0 CRAVEN, op. cit., p. 107.

281 “They are obligations of result in the sense that states must match their performance with their
objective capabilities. They are loose obligations of conduct in the sense that states are obliged to
take active, though largely unspecified, steps toward their satisfaction. This hybrid mixture of obligation
types is due to the fact that the concept of ‘progressive achievement’ mandates the existence of an
ongoing process of development the adequacy of which is loosely controlled by norms deduced from s
state’s objective capabilities. The existence of such a process or course of conducts is, in other words,
a necessary but a sufficient element of the full satisfaction of state obligations under the Covenant”.
ALSTON; QUINN, op. cit., p. 185.
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muitos se refere ao carater hibrido de determinados dispositivos que né&o
possibilitam saber ao certo de que se trata de uma obrigacdo de conduta ou de
resultado.

Para Matthew Craven, a interpretacdo atribuida ao artigo 2° (1) do PIDESC
deve ser feita de modo a ndo permitir que a atuacao do Estado seja extremamente
discricionéria, pois ndo haveria como monitorar a boa fé do Estado signatario em
cumprir com o disposto no Pacto Internacional®?.

Outrossim, além das dificuldades de identificar com precisdo de que se esta
diante de uma norma que contém obriga¢cBes de conduta ou de resultado, ha ainda
de se comentar a complexidade de verificar as violagbes decorrentes de tais
obrigacBes, pois como tratam-se de categorias que podem ser identificadas na
mesma norma, estas ndo auxiliam na identificacdo do momento em que ocorrem
cada uma das violacdes do direito, as quais devem ser diferentes pela tipologia que
assumem.

No tocante as obrigacdes de resultado, verifica-se maior dificuldade em
declarar o momento da violacdo, visto que poderiam ser consideradas mais
permissivas em comparagcdo com as obrigacbes de conduta, pois permitem ao
Estado que eleja a acdo que lhe for conveniente e oportuna ou mesmo entenda que
tal obrigagéo pode ser realizada em outro momento que ndo aquele. Em ambas as
situacdes de obrigacbes de resultado, somente é possivel observar se houve ou ndo
uma violacdo ao direito que visa ser tutelado com o resultado, se este foi alcancado
ou ndo. Até entdo, a norma ndo pode ser declarada violada, se ndo houver ao
menos a tentativa do Estado em tentar obter o resultado proposto por ela, ndo
importando se a medida foi adequada ou ndo ou se a acdo poderia ser considerada
inapropriada antes de tentar atingir o resultado previsto pelo texto legal internacional.

Apesar do Comité DESCs ter apontado tais obrigacdes na tipologia adotada,
tendo em vista que as obrigacdes de resultado teriam se mostrado indeterminadas
em certas situacdes, as obrigacdes de conduta recebem maiores consideragdes por
parte do Comité, que visa verificar se as agcdes ou as omissdes realizadas pelos
Estados-parte estdo em conformidade com os termos declarados pelo PIDESC,
observando, assim o progresso das medidas adotadas de acordo com o ja

comentado artigo 16.

282 CRAVEN, op. cit., p. 107.
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Diante de tais aspectos, pode-se sustentar que a tipologia de obrigacdes
retromecionadas seria incompativel com os tratados internacionais de Direitos
Humanos, particularmente com as normas afetas aos direitos, econémicos, sociais e
culturais, em gque se torna necessario compreender que ndo somente o fato do
Estado-parte ndo adotar a medida mais apropriada resultaria em violacdo as normas
internacionais, mas como bem observou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH) na Opinido Consultiva n. 14 de 1994, em que normas,
consideradas de aplicacdo imediata, caso fossem incompativeis com 0s
instrumentos internacionais de Direitos Humanos dos quais o Estado é signatario,
pela sua simples previsdo legal, ja seriam consideradas violagbes aos Direitos
Humanos®2,

Com relacdo a ultima classificacdo adotada pelo Comité DESCs, ela esta
claramente explicitada no Comentario Geral n. 12, que trata do direito a alimentacéo
adequada, onde se apresenta que os Estados signatarios assumem obrigacdes de:
respeito, protecdo e implementacdo, sendo que desta também decorreriam
obrigacGes de facilitar e prover®. No entanto, mais tarde, o Comité DESCs
reformulou e indicou que as duas subclasses (obrigagbes de facilitar e prover)

seriam integradas por mais uma terceira obrigacdo denominada de promover®>.

2% «Es conveniente sefialar, en primer lugar, que una ley que entra en vigor no necesariamente afecta

la esfera juridica de personas determinadas. Puede suceder que esté sujeta a actos normativos
posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones o, llanamente, a su aplicacion por funcionarios del
Estado, antes de afectar esa esfera. O puede ser que, en cambio, las personas sujetas a jurisdiccion
de la norma se afecten por la sola vigencia de la misma. A estas Ultimas normas y a falta de mejor
denominacién, la Corte las llamara “leyes de aplicacién inmediata” en el curso de esta opinién. [...] En
el caso de las leyes de aplicacién inmediata, tal como han sido definidas anteriormente, la violacion
de los derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho de su expedicién. Asi
una norma que despojara de algunos de sus derechos a una parte de la poblacién, en razén, por
ejemplo, de su raza, automaticamente lesiona a todos los individuos de esa raza. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva n.
14, 1994, paragrafos 41 e 43.

23 “The right to adequate food, like any other human right, imposes three types or levels of obligations
on States parties: the obligations to respect, to protect and to fulfill. In turn, the obligation to fulfill
incorporates both an obligation to facilitate and an obligation to provide. The obligation to respect
existing access to adequate food requires States parties not to take any measures that result in
preventing such access. The obligation to protect requires measures by the State to ensure that
enterprises or individuals do not deprive individuals of their access to adequate food. The obligation to
fulfill (facilitate) means the State must pro-actively engage in activities intended to strengthen people’s
access to and utilization of resources and means to ensure their livelihood, including food security.
Finally, whenever an individual or group is unable, for reasons beyond their control, to enjoy the right
to adequate food by the means at their disposal, States have the obligation to fulfill (provide) that right
directly. This obligation also applies for persons who are victims of natural or other disasters”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
Comentério Geral n. 12, paragrafo 15.

2% “The right to health, like all human rights, imposes three types or levels of obligations on States
parties: the obligations to respect, protect and fulfill. In turn, the obligation to fulfill contains obligations
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A obrigacéo de respeito, aplicada pelo Comité DESCs, refere-se as medidas
gue o Estado n&o deve adotar que resultem em danos ou limitacdes de acesso para
0 gozo dos direitos previstos no PIDESC, o que inclui medidas legislativas ou
politicas publicas que sejam contrarias ao teor do presente Pacto ou ainda que a
revogacdo ou suspensdo dos efeitos de norma interna que garanta o gozo dos
direitos sociais. Tais obrigacdes se assemelham as obrigacdes imediatas, pois
podem ser implementadas desde a adesdo ao Pacto Internacional®®.

No tocante as obrigacdes de protecdo, o Comité DESCs entende que o
Estado deve realizar todas as medidas necessarias para garantir que todos os seus
nacionais estejam protegidos de qualquer violagdo que possa ser causada por
terceiros. Nesse sentido, cabe ao Estado regular, por exemplo, as atividades de
empresas, corporacoes e demais instituicdes, para que de forma preventiva, evite
violagbes ou limitacdo ao gozo dos direitos sociais, a0 mesmo tempo em que
possibilita aos individuos meios que visem re-estabelecer o gozo de tais direitos ou
obter justa reparacdo com relacdo a terceiros. Compete ainda ao Estado dirimir os
conflitos existentes entre seus nacionais e terceiros. Tratam-se de obrigacdes
consideradas pela doutrina como de efeito horizontal®’, embora outros estudiosos
entendam que nao houve tal intencdo quando da redagcdo do PIDESC, na medida
em que torna-se problematica o monitoramento do cumprimento do disposto no
Pacto Internacional por individuo perante outro, o que justificaria ndo empregar o
efeito horizontal no tratado internacional em tela*®.

Outrossim, o Comité DESCs entende ainda que a obrigacdo de protecao
alberga a consagracdo da nao discriminagdo na norma interna, agdes voltadas para
assegurar gue terceiros garantam igualdade de acesso ao exercicio dos direitos

sociais quando por eles proporcionados, assim como medidas voltadas para ndo

to facilitate, provide and promote. The obligation to respect requires States to refrain from interfering
directly or indirectly with the enjoyment of the right to health. The obligation to protect requires States
to take measures that prevent third parties from interfering with article 12 guarantees. Finally, the
obligation to fulfill requires States to adopt appropriate legislative, administrative, budgetary, judicial,
promotional and other measures towards the full realization of the right to health.” ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n.14,
aragrafo 33.

% Cf. CRAVEN, op. cit., p. 110.

237 cf. DOWELL-JONES, op. cit., p. 30.

2% Cf. CRAVEN, op. cit., p. 110.
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permitir praticas reiteradas de viola¢des aos direitos sociais, responsabilizando quem
o faz®.

Com relacdo a obrigacdo de implementar, a qual seria principal dentre as
demais e caracterizaria de sobremaneira o PIDESC*°, como assinalado
anteriormente, esta inclui mais trés sub-classes em consonancia com o Comentario
Geral n. 14: facilitar, prover e promover. A primeira subclasse refere-se a obrigacao
do Estado em assistir individuos e comunidade para o exercicio dos direitos sociais;
a segunda, determinar ao Estado que garanta um direito previsto no PIDESC em
particular para individuo ou grupo de individuos que estejam impossibilitados de
alcancar tal direito por circunstancias alheias a sua vontade.

No entanto, de acordo com regras excepcionais, o Comité interpreta que
mesmo em situacdes em que seja possivel identificar que o individuo pode gozar de
tal direito a partir dos seus proprios esfor¢os, a norma determina que compete ao
Estado que a garanta, como no exemplo da regra contida no artigo 13 do PIDESC,

de educacdo primaria gratuita para todos. Ademais, ainda conforme outras

39 “The improvement of all aspects of environmental and industrial hygiene’ (art. 12.2 (b)) comprises,

inter alia, preventive measures in respect of occupational accidents and diseases; the requirement to
ensure an adequate supply of safe and potable water and basic sanitation; the prevention and
reduction of the population’s exposure to harmful substances such as radiation and harmful chemicals
or other detrimental environmental conditions that directly or indirectly impact upon human health.
Furthermore, industrial hygiene refers to the minimization, so far as is reasonably practicable, of the
causes of health hazards inherent in the working environment. Article 12.2 (b) also embraces
adequate housing and safe and hygienic working conditions, an adequate supply of food and proper
nutrition, and discourages the abuse of alcohol, and the use of tobacco, drugs and other harmful
substances”. “Violations of the obligation to protect follow from the failure of a State to take all
necessary measures to safeguard persons within their jurisdiction from infringements of the right to
health by third parties. This category includes such omissions as the failure to regulate the activities of
individuals, groups or corporations so as to prevent them from violating the right to health of others;
the failure to protect consumers and workers from practices detrimental to health, e.g. by employers
and manufacturers of medicines or food; the failure to discourage production, marketing and
consumption of tobacco, narcotics and other harmful substances; the failure to protect women against
violence or to prosecute perpetrators; the failure to discourage the continued observance of harmful
traditional medical or cultural practices; and the failure to enact or enforce laws to prevent the pollution
of water, air and soil by extractive and manufacturing industries”. “Obligations to protect include, inter
alia, the duties of States to adopt legislation or to take other measures ensuring equal access to health
care and health-related services provided by third parties; to ensure that privatization of the health
sector does not constitute a threat to the availability, accessibility, acceptability and quality of health
facilities, goods and services; to control the marketing of medical equipment and medicines by third
parties; and to ensure that medical practitioners and other health professionals meet appropriate
standards of education, skill and ethical codes of conduct. States are also obliged to ensure that
harmful social or traditional practices do not interfere with access to pre- and post-natal care and
family-planning; to prevent third parties from coercing women to undergo traditional practices, e.g.
female genital mutilation; and to take measures to protect all vulnerable or marginalized groups of
society, in particular women, children, adolescents and older persons, in the light of gender-based
expressions of violence. States should also ensure that third parties do not limit people’s access to
health-related information and services. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentéario Geral n. 14, paragrafos 15, 51 e 35.

2% cf. CRAVEN, op. cit., p. 113.
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interpretacbes do Comité sobre tal obrigacdo, esta se mostra um dever do Estado
em caso de desastres naturais. Para a terceira subclasse de obrigacdo, o Estado
deve realizar diversas acdes, como atividades de ensino, pesquisa e divulgacéo
relacionadas aos direitos consagrados no PIDESC?**,

Para o Comité DESCs, o Estado viola os deveres decorrentes das obrigacdes
de implementacdo quando deixa de realizar politicas publicas voltadas para os
direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo aloca recursos suficientes nas areas
tuteladas pelas previsfes legais internacionais, ndo monitora 0 gozo de tais direitos
pelos seus nacionais e ainda quando ndo adota medidas adequadas para
distribuicdo equitativa de riqguezas®”.

Outrossim, o Comité DESCs realizou interpretacdo da tipologia das
obrigacdes indicadas pelo PIDESC diante da relacdo entre Estados-parte. Nesse
sentido, para o cumprimento da obrigacao de respeito, o Estado deve nao interferir

243; ao

no gozo dos direitos econ6micos, sociais e culturais de outro Estado signatério
passo que para a obrigacédo de protecdo, caso o Estado possa influenciar a deciséao

de terceiros, determina ao Estado, nos termos da Carta das Nag¢des Unidas e das

241 “The obligation to fulfill (facilitate) requires States inter alia to take positive measures that enable
and assist individuals and communities to enjoy the right to health. States parties are also obliged to
fulfill (provide) a specific right contained in the Covenant when individuals or a group are unable, for
reasons beyond their control, to realize that right themselves by the means at their disposal. The
obligation to fulfill (promote) the right to health requires States to undertake actions that create,
maintain and restore the health of the population. Such obligations include: (i) fostering recognition of
factors favoring positive health results, e.g. research and provision of information; (ii) ensuring that
health services are culturally appropriate and that health care staff are trained to recognize and
respond to the specific needs of vulnerable or marginalized groups; (iii) ensuring that the State meets
its obligations in the dissemination of appropriate information relating to healthy lifestyles and nutrition,
harmful traditional practices and the availability of services; (iv) supporting people in making informed
choices about their health”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, Comentario Geral n. 14, paragrafo 37.

242 «\fiolations of the obligation to fulfill occur through the failure of States parties to take all necessary
steps to ensure the realization of the right to health. Examples include the failure to adopt or
implement a national health policy designed to ensure the right to health for everyone; insufficient
expenditure or misallocation of public resources which results in the non-enjoyment of the right to
health by individuals or groups, particularly the vulnerable or marginalized; the failure to monitor the
realization of the right to health at the national level, for example by identifying right to health
indicators and benchmarks; the failure to take measures to reduce the inequitable distribution of health
facilities, goods and services; the failure to adopt a gender-sensitive approach to health; and the
failure to reduce infant and maternal mortality rates”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n. 14, paragrafo 52.

243 “violations of the right to health can also occur through the omission or failure of States to take
necessary measures arising from legal obligations. Violations through acts of omission include the
failure to take appropriate steps towards the full realization of everyone’s right to the enjoyment of the
highest attainable standard of physical and mental health, the failure to have a national policy on
occupational safety and health as well as occupational health services, and the failure to enforce
relevant laws”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, Comentario Geral n. 14, paragrafo 49.
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normas de Direito Internacional Publico, que atue no sentido de prevenir que estes
terceiros violem dos direitos sociais de outros paises**.

Ja para o cumprimento da obrigacdo de implementar, o Comité DESCs
considera que tal avaliacdo depende da viabilidade de recursos, mormente no que
se refere aos deveres decorrentes de facilitar e prover, enquanto que para promover,
0 Orgdo de monitoramento do PIDESC entende que sua observancia pode ser
garantida na realizacdo de outros tratados internacionais entre Estados ou mesmo
organismos internacionais, como as agéncias especializadas das Nacfes Unidas,
notadamente Banco Mundial e Fundo Monetario Internacional.

Com relacdo as Observacbes Conclusivas feitas pelo Comité DESCs, este
nao aplica com frequéncia a tipologia adotada, demonstrando-as em algumas
excecOes, quando se refere as instituicdes financeiras internacionais. A redacao
atribuida as Observacdes Conclusivas mostra-se caracterizada por expressdes
diplomaticas e politicas, na medida em que consistem em Recomendacdes, sendo
gue se percebem atualmente, 0 uso de expressdes mais imperativas que possam
indicar que o Estado violou o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®®.

Além da retromecionada tipologia, o Comité DESCs identificou algumas
caracteristicas que se interrelacionam e devem ser consideradas essenciais para 0s
direitos consagrados no PIDESC: viabilidade, a qual requer infraestrutura e
recursos em quantidade suficiente para assegurar que o gozo dos DESCs;
acessibilidade, inclue por sua vez, quatro aspectos, ndo discriminagcdo para 0
acesso ao exercicio dos direitos, acessibilidade fisica, em que bens e servicos

24 4To comply with their international obligations in relation to article 12, States parties have to respect
the enjoyment of the right to health in other countries, and to prevent third parties from violating the
right in other countries, if they are able to influence these third parties by way of legal or political
means, in accordance with the Charter of the United Nations and applicable international law.
Depending on the availability of resources, States should facilitate access to essential health facilities,
goods and services in other countries, wherever possible and provide the necessary aid when
required. States parties should ensure that the right to health is given due attention in international
agreements and, to that end, should consider the development of further legal instruments. In relation
to the conclusion of other international agreements, States parties should take steps to ensure that
these instruments do not adversely impact upon the right to health. Similarly, States parties have an
obligation to ensure that their actions as members of international organizations take due account of
the right to health. Accordingly, States parties

which are members of international financial institutions, notably the International Monetary Fund, the
World Bank, and regional development banks, should pay greater attention to the protection of the
right to health in influencing the lending policies, credit agreements and international measures of
these institutions”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, Comentario Geral n. 14, paragrafo 39.

245 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 211.
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possam ser acionados em condicbes de seguranca por todos os individuos,
acessibilidade econdmica, onde bens e servigos estejam a disposi¢cdo de todos e
acessibilidade de informacao, a qual implica na liberdade que o individuo possui de
dispor sobre informacOes acerca dos seus direitos. A aceitabilidade também é
essencial e deve ser entendida como a realizagédo de medidas culturalmente aceitas
pelos individuos e eficientes; e adaptabilidade, em que os bens e servicos
colocados a disposicdo dos nacionais para satisfazer os direitos sociais sejam
flexiveis diante de situagdes adversas ocorridas no Estado®®.

Cumpre esclarecer que tal classificacdo adotada pelo Comité DESCs com
relagdo as obrigacdes e mesmo referentes as caracteristicas dos direitos sociais
contribuiram de sobremaneira para clarificar o conteddo do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, possibilitando a compreensdo de que se
trata de norma internacional e com mecanismos de justiciabilidade para os direitos
tutelados no presente instrumento.

Muito embora as classificacdes retromencionadas apresentem designacdes
diversas para deveres do Estado com caracteristicas semelhantes ou ainda
disponham de outros deveres com obrigacdes nédo antes identificadas, sua

importancia esta relacionada em demonstrar a interdependéncia que ha entre os

2% “While the precise and appropriate application of the terms will depend upon the conditions
prevailing in a particular State party, education in all its forms and at all levels shall exhibit the
following interrelated and essential features: (a) Availability - functioning educational institutions and
programmes have to be available in sufficient quantity within the jurisdiction of the State party. What
they require to function depends upon numerous factors, including the developmental context within
which they operate; for example, all institutions and programmes are likely to require buildings or other
protection from the elements, sanitation facilities for both sexes, safe drinking water, trained teachers
receiving domestically competitive salaries, teaching materials, and so on; while some will also require
facilities such as a library, computer facilities and information technology; (b) Accessibility -
educational institutions and programmes have to be accessible to everyone, without discrimination,
within the jurisdiction of the State party. Accessibility has three overlapping dimensions: Non-
discrimination - education must be accessible to all, especially the most vulnerable groups, in law and
fact, without discrimination on any of the prohibited grounds (see paras. 31-37 on non-discrimination);
Physical accessibility - education has to be within safe physical reach, either by attendance at some
reasonably convenient geographic location (e.g. a neighborhood school) or via modern technology
(e.g. access to a "distance learning" programme); Economic accessibility - education has to be
affordable to all. This dimension of accessibility is subject to the differential wording of article 13 (2) in
relation to primary, secondary and higher education: whereas primary education shall be available
"free to all', States parties are required to progressively introduce free secondary and higher
education; (c) Acceptability - the form and substance of education, including curricula and teaching
methods, have to be acceptable (e.g. relevant, culturally appropriate and of good quality) to students
and, in appropriate cases, parents; this is subject to the educational objectives required by article 13
(1) and such minimum educational standards as may be approved by the State (see art. 13 (3) and
(4)); (d) Adaptability - education has to be flexible so it can adapt to the needs of changing societies
and communities and respond to the needs of students within their diverse social and cultural
settings”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, Comentario Geral n. 13, paragrafo 6°.
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distintos deveres do Estado, além da natureza equivalente de todos dos Direitos
Humanos e dos objetivos a que se propdem tais deveres, confirmando a
indivisibilidade dos Direitos Humanos.

A satisfacdo integral dos Direitos Humanos requer diferentes obrigacées com
diversos niveis de deveres. Ndo basta respeitar direitos. A observancia integral dos
Direitos Humanos se apresenta de maneira indivisivel e interdependente, devendo-
se aplicar tais principios também como um “mantra”, no dizer de Mary Dowell-
Jones®"’.

Com a compreensao dos deveres dos Estados, pode-se ainda verificar que
estdo presentes em todos 0s instrumentos internacionais de Direitos Humanos,
aplicando-se aos direitos civis e politicos, na mesma medida que os direitos
econdmicos, sociais e culturais, restando claro que os DESCs nao sdo cumpridos
como apenas deveres de implementacdo; e os direitos civis e politicos, por outro
lado, também n&o serdo satisfeitos com a observancia somente dos deveres de
respeito, por exemplo.

Outrossim, as tipologias apresentam-se como relevantes a fim de auxiliar os
Estados-parte na aplicacdo do disposto nos tratados internacionais de Direitos
Humanos, notadamente com relacdo ao PIDESC, identificando os deveres dos

248

Estados diante dos direitos consagrados ™ e confirmando a aplicacdo de todos os

deveres para ambos os grupos de direitos.

1.5 UM CAMINHO PARA INDIVISIBILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

As diversas teorias existentes que justificam o fracionamento dos Direitos
Humanos em dois grupos, ou mesmo desqualificam os direitos econémicos, sociais
e culturais enquanto Direitos Humanos, ainda sao arguidas por muitos Estados-parte
em sua defesa, os quais ndo observam ou nao implementam os dispositivos
previstos nos tratados internacionais de Direitos Humanos.

As discussbes acerca das medidas de implementacdo ainda subsistem
qgquando o assunto se refere, primordialmente, aos direitos sociais e aos novos

mecanismos de monitoramento, como a implantacdo, por exemplo, do disposto no

2" DOWELL-JONES, op. cit., p. 1.
28 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 169-173.
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Protocolo Opcional do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, recém aprovado pelas Nacfes Unidas, comentado anteriormente.

Apesar do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
fazer parte da International Bill of Rights, o que por si s6, j& demonstraria que tais
direitos sdo fundamentais e que demandam protecdo e promocdo por parte dos
Estados signatarios, o principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos passou a
funcionar como um mantra para fazer com que tais direitos sejam assumidos pela
comunidade internacional com a “estirpe” de verdadeiros Direitos Humanos®*°.

O principio da indivisibilidade se contrapfe a fragmentacdo dos Direitos
Humanos, quer no seu reconhecimento por meio de textos legislativos, quer na sua
garantia, e visa recuperar a concepc¢do de Direitos Humanos adotada pela
Declaracao Universal, que ndo fragmentou tais direitos, como bem ja se demonstrou,
recusando a divisao dos Direitos Humanos, sustentada pelas teorias dos direitos de
prestacdo positiva e negativa e suas variaveis, consubstanciadas nos dois Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®®.

O principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos vem nortear o rol dos
denominados Direitos Humanos para que sejam concebidos como direitos, cuja
eficacia plena somente podera ser alcangada com sua realizacdo simultanea.

Ao analisar os dois Pactos, enquanto textos da International Bill of Rights,
Philip Alston e Henry Steiner sustentam que os dois grupos de direitos ndo poderiam
ter se separado nem “logicamente” e nem “pragmaticamente”, pois alguns direitos
podem ser encontrados em ambos os textos, se complementando ou ainda se
reiterando, como, por exemplo, o direito de criar sindicatos, previsto no PIDESC; e o
direito a liberdade de associacdo, disposto no PIDCP; direito a educacdo e a
liberdade dos pais em escolher a escola onde seu filho estudard com previsdo no
PIDESC e o direito dos pais em escolher a religido do seu filho e também a

educacdo moral do mesmo com assento no PIDCP; assim como em ambos 0s

2% DOWELL-JONES, op. cit., p. 01.

250« ] em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano
livre, liberto do medo e da miséria ndo pode ser realizado a menos que sejam criadas condi¢des que
permitam a cada um desfrutar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus
direitos civis e politicos;” Predmbulo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.
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textos legais verifica-se a proibicdo da discriminacdo em relagdo a garantia aos
direitos elencados®’.

A concepcao contemporanea dos Direitos Humanos se funda no principio da
indivisibilidade para demonstrar que a maior dificuldade para sua implementacéao
trata-se da sua vigéncia, ndo havendo mais espaco para discussbes acerca de
prestacdes positivas e negativas por parte do Estado, restando claro que tanto os
direitos civis e politicos quanto os econémicos, sociais e culturais podem exigir um
fazer ou ndo por parte do Estado, sendo descabida qualquer possibilidade de divisdo
de direitos com base critérios semelhantes®?.

A segunda Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, em 1993, vem com
0 propoésito de reorientar a concepcédo universal dos Direitos Humanos e fazer com
gue os direitos econbmicos, sociais e culturais fossem admitidos como prioritarios
pelos Estados-membros, independentemente da existéncia de violagdes aos direitos
civis e politicos, que pareciam receber mais atencdo da comunidade internacional,
como bem observou o Comité DESCs durante os trabalhos que se seguiram na

segunda Conferéncia Mundial:

[...] A realidade alarmante [...] de que os Estados e a comunidade
internacional como um todo continuam tolerando todas as violagbes de
direitos econbmicos, sociais e culturais mesmo quando ocorrem
relacionadas aos direitos civis e politicos, provocam expressées de horror e
de indignacéo e remetem a convocacdo de a¢bes de reparacdo imediatas.
Com efeito, apesar da retérica de que as violagbes de direitos civis e
politicos continuam a ser tratadas com mais seriedade do que os direitos
culturais [...] indicadores estatisticos da extensdo da privagdo ou de
violagbes dos direitos econdmicos, sociais e culturais tém sido citados com
tanta frequéncia que tendem a perder seu impacto. A magnitude, gravidade
e constancia da privagdo tém provocado atitudes de resignacao,
sentimentos de amparo e fadiga da compaixdo. Essas respostas silenciosas
sdo resultado da relutdncia de caracterizar o problema como negac¢fes
graves e massivas dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Também é
dificil 2%r;tender como a situacdo pode ser realisticamente tratada de outra
forma™".

L STEINER; ALSTON, op. cit., p. 247.

252 «E| concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también inseparable del
sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad democratica los derechos vy libertades
inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de
cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros”. ORGANIZACAO
DO ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva n. 8,
1987, paragrafo 26.

3 “The socking reality [...] that States and the international community as a whole continue to tolerate
all too often breaches of economic, social and cultural rights which, if they occurred in relation to civil
and political rights, would provoke expressions of horror and outrage and would lead to concerted calls
for immediate remedial action. In effect, despite the rhetoric, violations of civil and political rights
continue to be treated as though they were far more serious, and more cultural rights [...] Statistical
indicators of the extent of deprivation, or breaches, of economic, social and cultural rights have been
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Com a aprovacdo da Declaracdo e do Programa de Viena de 1993, foi
consubstanciada a compreensdo de que os Direitos Humanos sdo, além de
indivisiveis, universais e interdependentes, ndo podendo ser separados em uma
sequéncia daqueles que seriam mais relevantes ou prioritarios em detrimento de
outros. Ademais, os Direitos Humanos deveriam ser compreendidos como
elementos que fazem parte de um sistema indivisivel. Nesse sentido, o exercicio de
um direito humano esta estritamente relacionado com o exercicio de outro e a sua
violacdo também pode gerar a violacdo de outro; além disso, a garantia de um direito
pode conduzir a protecdo de outros, por haver entre eles uma conexao direta e pelo
carater indivisivel, interdependente e sistémico dos Direitos Humanos.

A Declaracao de Viena também reforca o principio universalista dos Direitos
Humanos, em razdo de formarem preceitos éticos com um contetdo comum a toda
a humanidade, ainda que sua interpretacdo possa variar conforme as diversas
culturas existentes. Sao universais, pois, com relagdo aos sujeitos, sao inerentes a
todos os seres humanos, em fungcdo da igual dignidade, devendo seus titulares
contribuir com a promocao e a protecado desses direitos.

As perspectivas previstas para a Declaracdo de Viena eram de que o0s
Direitos Humanos fossem considerados fundamentalmente universais, para adocéo
de uma visdo global, para aqueles que realmente necessitam de protecdo, a
concretizar-se no reconhecimento que se impunha a todos os Estados, gerando uma
espécie de obrigacdo erga omnes de protecdo, visto que se buscava um processo
de construcédo de uma cultura universal de observancia dos direitos.

A partir dos principios norteadores dos Direitos Humanos previstos na
Declaracdo de Viena, os direitos econdmicos, sociais e culturais assumem
relevancia, vez que a Declaracdo determina que o Sistema Global de Protecdo dos
Direitos Humanos garanta mecanismos de defesa de igual importancia aos
atribuidos anteriormente aos direitos civis e politicos, assegurando uma protecao

realmente eficaz dos DESCs, com mecanismos de justiciabilidade.

cited so often that they have tended to lose their impact. The magnitude, severity and constancy of
that deprivation have provoked attitudes of resignation, feelings of helplessness and compassion
fatigue. Such muted responses are facilitated by a reluctance to characterize the problems that exist
as gross and massive denials of economic, social and cultural rights. Yet it is difficult to understand
how the situation can realistically be portrayed in any other way’. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc. E/1993/22, anexo lll, paragrafos 5° e 7°.
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Antes do mencionado Protocolo Opcional ter sido instituido, o que
flagrantemente foi postergado pelos Estados-membros, as Nacdes Unidas
estabeleceram outros meios para medir a implementacédo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, em razdo da importancia que estes assumem e pela
indivisibilidade dos Direitos Humanos. O Programa da ONU conhecido como Metas
e Objetivos de Desenvolvimento do Milénio foi langado em 2000, durante a
Assembleia Geral das Nac¢fes Unidas, tendo tal Programa sido aprovado pelos 191
paises que compunham a época este organismo.

Para cada Objetivo de Desenvolvimento foram estabelecidas Metas, fazendo
com que o Programa ficasse conhecido como Metas do Milénio, as quais s&o
compostas por oito itens, cuja finalidade é identificar o grau de evolucdo de um pais
no que se refere primordialmente aos aspectos econdmicos, sociais e culturais,
servindo assim como indicadores sociais globais.

Os oito compromissos assumidos pelos Estados-membros tratam: (1) da
reducdo pela metade da populacdo que sofre com a fome, até 2015; (2) de garantir
gue todas as criangas concluam o Ensino Priméario até 2015; (3) promover a
igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres, eliminando as disparidades
entre 0os sexos no Ensino Fundamental e Médio, até 2005, e, até 2015, nos demais
niveis de ensino; (4) da diminuicdo nas mortes de recém nascidos, tendo por meta
reduzir em dois tercos a mortalidade de criancas com idade inferior a cinco anos; (5)
de reduzir a taxa de mortalidade materna em trés quartos; (6) de deter a incidéncia
do HIV/AIDS, malaria e outros doencas e ter invertido a tendéncia atual de
propagacéo; (7) de diminuir pela metade a populacdo sem acesso permanente e
sustentavel a 4gua potavel e esgotamento sanitario, e, até 2020, ter melhorado de
forma significativa a vida de pelo menos 100 milhes de habitantes de
assentamentos precdérios; e (8) estabelecer parcerias para o desenvolvimento e de
conhecimento de mercados e de tecnologias, para abertura do sistema financeiro e
comercial®*.

O principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos, contido na Declaracéo e
no Programa de Viena de 1993, objetiva ainda reorientar a interpretagdo dos

tratados internacionais sobre a questao.

4 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (Brasil). Relatério nacional de
acompanhamento: Objetivos de desenvolvimento do milénio. Brasilia, DF, 2005. 147 p.
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Orgdos das Nagbes Unidas e Cortes Internacionais vém recepcionando a
concepcao contemporanea dos Direitos Humanos, em suas Recomendacdes e
julgados, como forma de proteger os direitos sociais, em que pese sua normatizacao
como direitos progressivos e pela auséncia de mecanismos internacionais, embora
se reconheca 0 avanco recente com a aprovacao do Protocolo Opcional do Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, mas que ainda nao esta
em vigor.

A doutrina internacional identifica a interpretacdo que vem sendo admitida
como forma de albergar os direitos sociais, pela primeira vez, em 1989, por
intermédio de Craig Scott, que se refere a “permeabilidade” das normas de Direitos
Humanos, em que seria possivel utilizar os dispositivos existentes de uma categoria
de direito, para atingir, direta ou indiretamente, os direitos de uma segunda
categoria®®.

A concepcao contemporanea dos Direitos Humanos jé era até entdo utilizada
pela Corte Europeia de Direitos Humanos desde 1979, quando interpretou que 0s
dispositivos contidos na Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, os
quais tutelavam basicamente os direitos civis e politicos, também traziam
implicagbes de ordem econOmica e social, reiterando, assim, o teor da
Recomendacao feita pela extinta Comissdo Europeia®®.

No mesmo sentido ja identificado no Sistema Europeu para a Protecdo dos
Direitos Humanos e na doutrina que surgia sobre o assunto, as Na¢des Unidas - por
meio do seu sistema de monitoramento, instituido pelos seus principais instrumentos
de Direitos Humanos®’, notadamente aqueles que dispdem da anélise de peticbes
individuais - iniciaram um trabalho significativo para a tutela dos DESCs com
interpretacdo ampla dos tratados. Assim, os direitos econdmicos, sociais e culturais
passaram a ser protegidos pelos 6rgaos quase-judiciais, mediante o recebimento de

casos individuais, cujas violagdes alegadas se referem, mormente aos direitos civis e

5 SCOTT, op. cit., p. 771; SEPULVEDA, op. cit., p. 53.

2% Caso n. 6289/73, Airey vs. Irlanda, sentenca de 9 de outubro de 1979, paragrafo 26.

287 Convencéo para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo Racial, Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais,
Convencao para Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher, Convengéo
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Convencgao
sobre os Direitos da Crianga, Convenc¢do Internacional sobre a Protecdo dos Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e Membros da sua Familia, Convencédo Internacional sobre Protecdo de
Todas as Pessoas em Desaparecimento For¢cado, Convencdo Internacional sobre os Direitos de
Pessoas com Deficiéncia.
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politicos, atribuindo-se énfase ao trabalho desenvolvido pelo Comité de Direitos
Humanos®®,

Além de tutelar e conceder o exercicio dos direitos sociais, como, por
exemplo, a protecdo ao direito a previdéncia social pelo artigo 26 do PIDCP (néao

29 com a andlise de peticdes individuais®®, os 6rgdos que compdem

discriminagao)
0 sistema de monitoramento contribuem para dotar dos DESCs de conteudo, o que
também é feito mediante os Comentarios Gerais e pela analise do cumprimento dos
tratados pelos Estados-parte, mediante os Relatérios Periddicos?®*.

Em que pese cada Comité do sistema de monitoramento tenha atribuigao
restrita de verificar o cumprimento do tratado pelo qual foi criado, muitas questdes e
direitos arguidos como violados acabam por ser objeto de varias demandas em
diversos Comités, resultando na andlise de um mesmo assunto por distintos 6rgaos.
Assim, temas como ndo discriminacdo, educacdo formal, violéncia doméstica,
portadores de HIV/AIDS sédo enfrentados por diversos Orgdos, reforcando a
indivisibilidade dos Direitos Humanos, bem como fazendo com que os Estados
assumam a concepcdo contemporanea dos Direitos Humanos nos ambitos:
internacional e nacional.

Alguns Estados-parte podem criticar a atuacdo dos 6rgdos do sistema de
monitoramento da ONU por entender que haja sobreposicao entre eles, ndo estando
evidentes suas atribuicbes, como vem ocorrendo com 0S mecanismos extra-

convencionais das Nacdes Unidas®®®>. Contudo, torna-se mister mencionar a

?%® para estudo acerca da atuacéo dos Comités teméaticos e protecéo dos direitos econdmicos, sociais

e culturais ver SCHEININ, Martin. Economic and Social Rights as Legal Rights. In: EIDE, Asbjgrn;
KRAUSE, Catarina; ROSAS, Allan. 2nd rev. ed. Economic, social and cultural rights: a textbook.
Dordrecht: M. Nijhoff, 2001. p. 44-52.

259 Artigo 26: todas as pessoas séo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacdo alguma, a
igual protecao da lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacao e garantir a
todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer discriminagao por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica,
nascimento ou qualquer outra situacao.

% Caso Zwaan-de Vries vs. Holanda e Caso Broeks vs. Holanda, ambos de 1984 analisados pelo
Comité de Direitos Humanos.

261 Segundo Magdalena Sepulveda, todos os 6rgaos quase-judiciais do Sistema Global de Protecéo
dos Direitos Humanos visam relacionar os direitos elencados nos tratados que se propdem a
monitorar com os direitos econdmicos, sociais e culturais, com excecdo do Comité contra Tortura.
SEPULVEDA, op. cit., p. 54.

%2 O Relator Especial para Promocado e Protecdo do Direito & Liberdade de Opinido e Expresséo,
Frank la Rue, declarou durante um encontro realizado pela American University, Washington College
of Law, em 03 de fevereiro de 2010, que os Relatores Especiais tém sofrido retaliacdes por parte de
Estados-membros. Estes estariam representando contra 0s especialistas independentes perante a
Secretaria Geral das Na¢fes Unidas, questionam a legitimidade dos Relatores Especiais em redigir
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interpretacdo ampliada realizada pelos diversos o6rgdos, a qual permite que os
direitos econbmicos, sociais e culturais sejam analisados a partir da especialidade
imposta a determinado Comité tematico. Logo, o Comité para Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, por exemplo, esta autorizado a
fazer uma interpretacdo dos direitos sociais a luz dos direitos das mulheres. Tal
aspecto ndo gera duplicidade de analise de matéria, mas implica em observar que
os temas enfrentados concomitantemente se reforcam perante a comunidade
internacional e auxiliam os trabalhos realizados entre os Comités tematicos e demais

Sistemas Internacionais de Protecéio dos Direitos Humanos?®°.
1.6 ANALISANDO A JUSTICIABILIDADE

Os direitos econbmicos, sociais e culturais estdo consagrados em textos
normativos internacionais desde 1948 com a Declaragdo Universal que, embora
tenha tido dificuldades em encontrar consenso nos debates durante sua elaboracao,
conseguiu adotar o principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos, contemplando
os direitos sociais.

A previsdo normativa expressa no marco legal para a internacionalizacao dos
Direitos Humanos n&o evitou o seu fracionamento, causado muito mais por questdes
politcas do que propriamente juridicas®®, o que resultou ainda na falsa
compreensao de que os DESCs seriam direitos sem conteudo e desprovidos de
mecanismos que o0s tornassem justiciaveis, assim, tais direitos ndo poderiam ser
processados por procedimentos judiciais ou quase-judiciais no plano internacional,
ou mesmo por orgaos jurisdicionais e administrativos na seara doméstica, visto que
a questdo deveria ser objeto exclusivamente da discricionariedade dos poderes
constituidos de um pais®®.

Kitty Arambulo identifica duas razdes para muitos paises e doutrinadores

conceberem os direitos econbmicos, sociais e culturais como nao justiciaveis: a

conjuntamente relatdrios anuais, discorrendo sobre tema nao afeto exclusivamente ao seu mandato,
0 que violaria o Codigo de Conduta.
283 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 57-58.
%4 Para Joaquin Mejia “la decision de colocar a unos y la progresiva de otros en diferentes
‘categorias’ y con diferentes grados de implementacién, no es una cuestion juridica o econémica, sino
politica. MEJIA. Joaquin A. Cinco mitos sobre los DESC. Revista CEJIL, Buenos Aires, n. 3, p. 58-69
L[gé 58], 2007.

Cf. COURTIS, Christian. Courts and the legal enforcement of economic, social and cultural
rights. Genebra: International Commission of Jurists, 2008. p. 01-03.
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primeira razdo estaria relacionada a vagueza e obscuridade com que os dispositivos
contidos no PIDESC foram formulados; e a segunda diz respeito ao fato de que
presente texto internacional era por ter contemplado meros objetivos e néao
direitos?®®.

No plano interno, em que pese diversos paises terem previsto os direitos
econOmicos, sociais e culturais nos seus textos normativos, notadamente nas
Constituicdes, por forca da crise do Estado Liberal e com o surgimento do Estado de
Bem Estar Social, eles n&o tiveram seu conteudo tdo desenvolvido como os direitos
individuais.

Neste momento, havia de um lado, os movimentos populares pleiteando muito
mais que liberdade e igualdade formais, e exigindo do Estado uma postura positiva
em prol dos direitos sociais, recentemente constitucionalizados. E, de outro, a
grande depressédo econdmica que se espalhou pelo mundo a partir de 1930, sendo
considerada uma crise do capitalismo sem precedentes na histéria da humanidade
até entao®®’.

O Estado assumiria um novo papel, procurando romper com a concorréncia
desleal que havia sido implantada nas relacbes econdmicas privadas. O
ordenamento politico passou a fazer parte deste novo cenario, quer como regulador,
quer como préprio agente econdmico. A iniciativa privada ndo estava mais livre para
estipular suas clausulas contratuais e ditar a economia.

Diante das mudancas ocorridas nas diretrizes politicas dos Estados e das
consequéncias nefastas advindas da Revolucdo Industrial, os direitos sociais que
passavam a ser normatizados acabaram por estar associados as relacbes
trabalhistas e a sua necessidade de regulamentacdo. A organizacdo dos
movimentos de trabalhadores influenciou a normatizacédo de direitos sociais, assim,
moradia, acesso ao crédito, previdéncia e assisténcia social foram construidos para
serem direitos de trabalhadores, o que foi muito incentivado na ordem internacional
pela propria Organizagdo Internacional do Trabalho, criada em 1919, e suas
Convencdes que regulamentam de forma detalhada direitos decorrentes das
relacbes de trabalho, como liberdade sindical, direito a greve, seguro-desemprego,
dentre outros. Com efeito, pouco restou para a regulamentacéo delineada de outros

2% ARAMBULO, op. cit., p. 55.
?%7 Cf. SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. rev. e
amp. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p. 72-79.
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direitos fundamentais, que n&do daqueles que tivessem consonancia com as relagdes
oriundas do trabalho.

Impende-se ressaltar que a previsdo normativa dos direitos sociais néo
resultou na garantia integral dos direitos fundamentais para todos os cidadaos,
diante da necessidade de sua associacdo ao emprego formal. Nos ultimos 20 anos,
o desemprego, o crescimento de empregos temporarios e do setor de informais,
mesmo nos paises considerados desenvolvidos, demonstraram a fragilidade da
relacdo entre o exercicio dos direitos sociais, como moradia e saude, a partir de
empregos formais®®.

Logo, pretende-se superar o desdobramento entre a liberdade juridica e a
liberdade real, para que os direitos fundamentais ndo tenham um carater meramente
delimitador-negativo, facilitando prestacées sociais pelo Estado para todos o0s
cidaddos. Assim, dever-se-ia, de um lado, assegurar 0S pressupostos sociais
necessarios para a realizagdo da liberdade dos direitos fundamentais,
implementando a liberdade na realidade constitucional; e de outro, satisfazer as
pretensdes dos direitos fundamentais, mediante prestacées estatais para todos>*°.

Diante da necessidade de desatrelar os direitos sociais aos destinatarios que
deveriam preencher o requisito de possuir um emprego formal, as normas
internacionais de Direitos Humanos buscaram atribuir contetdo para os DESCs e,
assim, rechacar que direitos, como moradia adequada ou saude, tenham significado
vago.

E importante ressaltar que em alguns paises, ha um esforco para legislar
direitos sociais como direito a saude, por exemplo, definindo as formas como os
servicos meédicos serdo prestados, atendimentos especializados, dentre outros,
estabelecendo, assim, um sistema de saude para a populacdo. Contudo, quanto aos
mecanismos de exigir quando tais servicos ndo sdo prestados como prevé a lei, ha
total omissao legislativa, o0 que também nédo pode servir como argumento de que por
tal auséncia normativa, o direito a saude ndo seja justiciavel. De forma inversa
ocorre para os direitos civis, em que se percebe um esforco legislativo em Ihes

atribuir conteudo, regulamentacdo necessaria para sua garantia e exercicio,

288 Cf. COURTIS, op. cit., p. 14.
%9 cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. In:
Escritos sobre derechos fundamentales. [S.1.], 1993. p. 63-66.
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podendo ser exigidos, mediante mecanismos administrativos ou judiciais, o que

resulta em farta legislacéo e jurisprudéncia para tutela de tais direitos.
1.6.1 Ainfluéncia da ordem internacional no conceito de justiciabilidade

Durante a redacao do Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, houve a tentativa de incluir, no artigo 2°, paragrafos especificos referentes
ao dever do Estado-parte em assegurar todos os direitos contidos no Pacto,
adotando medidas legislativas e qualquer outra iniciativa que fosse necessaria para
garantir todos os direitos consagrados no texto internacional e, caso fossem
violados, que houvesse mecanismos para sua exigibilidade ou sua judicialidade.

A Comissdo de Direitos Humanos ndo aceitou a sugestdo de emenda ao
PIDESC apresentada pela Delegacdo polonesa, que propds a inclusdo de dois
paragrafos ao artigo 2°, acrescentando as mesmas obrigacdes contidas no PIDCP
ao PIDESC, fazendo uso de expressdes como “assegurar’ e “garantir’, bem assim
determinando que o Estado-parte instituisse mecanismos para exigibilidade e
judicialidade de direitos, caso fossem violados®°:

[...] Paragrafo 3 da proposta polonesa [...] garantir que qualquer pessoa
cujos direitos tenham sido violadores tenha um remédio efetivo; tendo em
vista que muitos membros, inclusive a representacdo dos Estados Unidos,
tém reconhecido que a maioria dos direitos demanda legislacéo, é razoavel
gue um direito tenha uma garantia em caso de violagdo da legislacdo. O
paragrafo trata de um remédio eficaz consequentemente aplicavel ao

presente pacto como um todo, tal qual o pacto de direitos 2civis e politicos e
o Estado é responsavel por observar suas normas internas®’".

As Delegacbes ocidentais lideraram a oposi¢cdo da tal sugestdo, ndo por
razdes propriamente ideoldgicas, ou mesmo por entender tais direitos como de

segunda classe, mas por questdes praticas, ndo aceitando a possibilidade do

270 “the State should be responsible for the realization of economic, social and cultural rights to the

same extent as civil and political rights. It is surely unreasonable to say that the right to vote should be
implemented immediately upon entry into force of the covenant, while the right to work should be
implemented only in a distant future [...]'. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho
Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/L.65/Rev.1, 1952

"L “Paragraph 3 of the Polish proposal [...] provides that any person whose rights had been violated
should have an effective remedy; since many members, including the United States representative,
have recognized that most economic rights would call for legislation, it is only reasonable to grant the
right of redress in case that legislation was violated. The paragraph dealing with an effective remedy
consequently applies as fully to the present covenant as to the covenant on civil and political rights, as
the State was responsible to the same extent for the observance of all its laws”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.273, 1952.
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reconhecimento judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais, na medida em
que seriam direitos a serem assegurados de forma progressiva®’?.

Os paises em desenvolvimento estavam divididos acerca da proposta da
Polénia®’®, pois, embora apoiassem a nocdo de progressividade, que deveria
envolver os direitos sociais, também admitiam ser necessario constituir meios que
garantissem de forma efetiva tais direitos, como ponderou a Delegacao
paquistanesa®’, na esteira do que a Delegacdo uruguaia sustentava acerca da
justiciabilidade dos direitos sociais, 0os quais deveriam ser redigidos da forma mais
detalhada possivel, o que, ao final, ndo ocorreu?’®. Por outro lado, a Delegacéo
egipcia defendia a independéncia dos Estados em determinar suas politicas e seu
sistema judicial interno, para decidir acerca do reconhecimento de violacbes de
direitos e a melhor medida para sua reparacdo, sem interferéncia da comunidade
internacional®’®.

Diante das discussdes que conduziam a elaboracdo da International Bill of
Rights, observa-se que havia uma compreenséo deturpada acerca da justiciabilidade
de direitos e a sua relacdo com 0s mecanismos para sua exigibilidade e
judicialidade, concebendo a questdo como algo exclusivamente relacionado com a
jurisdicao interna de cada pais em constituir 0s seus mecanismos, notadamente o
seu sistema judicial. Tal compreensao erronea pode ser motivada pela inexisténcia,
até entdo, de um sistema internacional voltado para protecdo dos Direitos Humanos
como um todo, havendo, tdo somente, o0 iniciante sistema europeu e sistema de
dendncias individuais de algumas agéncias especializadas das Na¢des Unidas que,
com o desenvolvimento do Sistema Global de Prote¢cdo dos Direitos Humanos,

acabaram por se isolar em procedimentos burocraticos e pouco difundidos entre as

212 «Civil law distinguished between obligations leading to final results and obligations to take action. In
the present case civil and political rights and some economic rights might connote obligations that
would produce actual results; most economic and social rights, however could only give rise to
obligations to take action”. Pronunciamento da Delegacdo do Reino Unido. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E./CN.4/SR.273, 1952.

23 Cf. DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights:
should there be an international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water,
housing, and health? American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515 [p.
484], 2004.

2" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.273,
1952.

2> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.217,
1952.

278« ] had been unable to vote for a provision postulating that States undertook to guarantee that the
competent political, administrative or judicial authorities would determine a person’s right do redress,
in view of the absolute independence of the judiciary in his country”. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/CN.4/SR.274, 1952.
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entidades de Direitos Humanos, que questionam sua legitimidade para exercer tal
competéncia.

A classificacao inicial, imposta ao PIDESC de tratado de promocéao de direitos
e de direitos ndo justiciaveis, acabou marginalizando-o diante do desenvolvimento
dos Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos em favor dos
direitos civis e politicos, até o surgimento de uma nova doutrina, fundada nas
necessidades basicas dos individuos, que conseguiu albergar todos os Direitos
Humanos?"’.

Matthew Craven entende que a concepgcdo deturpada acerca da
impossibilidade dos direitos sociais serem considerados justicidveis e, portanto, ndo
poderem ser objeto de demandas judiciais e de dendncias internacionais, acabou
sendo difundida entre os Estados-membros, o que resultou em uma ampla e
inesperada, até entdo, ades&o ao PIDESC pelos paises?’®.

Para Michael Dennis e David Stewart, muitos estudiosos entendem que a
justiciabilidade esta relacionada com a existéncia de mecanismos ou qualquer tipo
de procedimento para analisar questdes que envolvam violacdes de direitos. Desse
modo, direitos sdo justiciaveis quando houver mecanismos que possibilitem sua
tutela e ndo justicidveis quando inexistir qualquer previsdo normativa neste
sentido®”®.

Para exemplificar a constatacdo feita pelos autores em tela, remete-se ao
conceito de justiciabilidade dos direitos sociais de Christian Courtis, para quem ha de
referir necessariamente a existéncia de mecanismos internacionais e nacionais de
tutela para a garantia do seu exercicio de acordo com previsdo e regulamentacdo no
plano normativo, sendo tais mecanismos instalados em 6&rgdos jurisdicionais
independentes e imparciais, 0s quais atuardo para protecdo de direitos ou a sua

reparacdo em caso de violagdo, tornando assim os direitos sociais justiciaveis®.

" DOWELL-JONES, op. cit., p. 3

2’8 CRAVEN, op. cit., p. 28.

"% DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights:
should there be an international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water,
housing, and health? American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515 [p.
474], 2004.

280 «[...] refers to the ability to claim a remedy before an independent and impartial body when a
violation of a right has occurred or is likely to occur. Justiciability implies access to mechanisms that
guarantee recognized rights [...] The existence of a legal remedy — understood both in the sense of
providing a procedural remedy (effective access to an appropriate court or tribunal) when a violation
has occurred or is imminent, and the process of awarding adequate reparation to the victim — are a
defining features of fully fledged right”. COURTIS, op. cit., p. 06.
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Para Kitty Arambulo, além do caso ser analisado por um 6rgao jurisdicional, para se
caracterizar a justiciabilidade de um direito, o caso também pode ser submetido a
um érgédo quase-judicial, desde que previsto em norma®®*,

Michael Dennis e David Stewart entendem que tais argumentos levam a um
debate extremamente superficial sobre o assunto, pois, muito embora reiterem que a
justiciabilidade remeta a possibilidade de se acionar judicialmente, por exemplo, por
meio de mecanismos para averiguar situacdo que envolvam descumprimento de

dispositivos legais®®?

, deve-se, para compreender a justiciabilidade, considerar
sobretudo a natureza dos direitos e das obrigacdes em questédo e, primordialmente,
a competéncia dos 6rgdos para 0s quais 0s mecanismos de exigibilidade ou
judicialidade remetem casos ou peti¢cdes envolvendo violacdes de direitos sociais.

Nessa esteira, Matthew Craven entende que o tema da justiciabilidade
depende ndo necessariamente dos argumentos aduzidos e da qualidade das
decisdes, mas esta relacionado diretamente a competéncia do érgdo que emite a
decisdo, fazendo com que os direitos tutelados sejam admitidos como justiciaveis®®?.

Tal analise se assemelha ao entendimento das Cortes norteamericanas
acerca da justiciabilidade, a qual requer que haja uma controvérsia entre duas ou
mais partes com interesses divergentes sobre uma questdo, que sera submetida ao
Judiciario para sentenciar, tornando-se este um mecanismo judicial efetivo para
solucionar a controvérsia existente.

Mesmo nos Estados Unidos, o Judiciario tem competéncia para decidir sobre
matérias relacionadas aos direitos econdmicos, sociais e culturais, incluindo a
obrigacdo do Estado em prover a subsisténcia e necessidades basicas dos
individuos. Contudo, o fato do Judiciario nos Estados Unidos poder ndo quer dizer
dever, fazendo com que persista a ideia de muitos estudiosos de que os direitos

sociais n&o seriam propriamente justiciaveis®®.

8L “The term ‘justiciability’ has become the common term to refer to a right’s faculty to be subjected to

the scrutiny of a court of law or another judicial or quasi-judicial entity. A right is said to be justiciable
when a judge can apply it in a specific case, and when this application can result in the further
determination of this right's meaning”. ARAMBULO, op. cit., p. 55.

282 ] justiciable — subject to the possibility of formal third-party adjudication, with remedies for
findings of noncompliance.” In: DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic,
social, and cultural rights: should there be an international complaints mechanism to adjudicate the
rights to food, water, housing, and health? American Journal of International Law, Washington-
D.C., v. 98, p. 463-515 [p. 463], 2004.

283 CRAVEN, op. cit., p. 102.

8% Nesse sentido, para Paul Hunt h4 duas questdes que precisam ser enfrentadas acerca da
justiciabilidade dos direitos sociais: os 6rgdos jurisdicionais devem ou podem atuar em casos de
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Assim, a justiciabilidade ndo estaria afeta tdo somente a competéncia
legalmente instituida de um 6érgdo para processar e julgar um caso envolvendo
violacdes de direitos sociais. O Judiciario estaria autorizado a decidir sobre assuntos
de sua competéncia de forma exaustiva ou superficial, no entanto, tais DecisOes
devem ser observadas e executadas. Logo, a questdo sobre a justiciabilidade dos
DESCs passa a envolver 0os impactos e a contribuicdo na pratica das Decisdes dos
orgaos para 0s quais os mecanismos de judicialidade ou de exigibilidade remetem
os casos de violacdes dos direitos sociais®®.

Joaquin Mejia faz distincéo entre justiciabilidade e exigibilidade, entendendo a
primeira como aquela “[...] das instancias nacionais e internacionais” e a segunda,
como politica, “[...] com a incidéncia em politicas publicas e influéncia de reformas
juridicas”?®. Diferentemente do que faz a Declaracéo de Quito de 1998, que acaba
por confundir o conceito de justiciabilidade e exigibilidade, entendendo que os
DESCs sao exigiveis nas esferas judicial, politica, legislativa e administrativa,
devendo conduzir acfes integradas para sua exigibilidade em ambitos nacional e

internacional:

[...] A exigibilidade é um processo social, politico e legal. A forma e medida
em que um Estado cumpra com suas obrigagfes a respeito dos DESC néo
somente tem que ser matéria de escrutinio dos 6rgdos de verificagdo do
cumprimento das normas que 0S consagraram e garantiram, mais deve
abarcar a participagéo ativa da sociedade civil nesta tarefa como condicao
de exercicio de sua cidadania. Os DESC sdo direitos subjetivos cuja
exigibilidade pode ser exercida individual e coletivamente®”’.

Ao lado dos mecanismos de judicialidade que envolvem o Poder Judiciario, os
mecanismos de exigibilidade também sdo essenciais para caracterizar os DESCs
como justiciavies, pois permitem evitar futuras violacdes e reconhecer medidas de

reparacao, em caso de violacdo, mediante procedimentos administrativos.

DESCs? O que acaba por remeter a duas outras ponderacgfes: legitimidade e competéncia. Tais
problemas somente podem ser enfrentados a partir da elaboracéo de textos legais precisos acerca de
tais matérias. HUNT, op. cit., p. 25.

%5 DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social, and cultural rights:
should there be an international complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water,
housing, and health? American Journal of International Law, Washington-D.C., v. 98, p. 463-515, p.
479-481 [p. 475], 2004.

28 « ] ante las instancias nacionales e internacionales [...]; “[..] a través de la incidencia em
politicas publicas y el impulso de reformas juridicas”. MEJIA. Joaquin A. Cinco mitos sobre los DESC.
In: Revista CEJIL, Buenos Aires, n. 3, p. 58-69 [p. 58], 2007.

287 Declaracéo de Quito de 1998, Principios sobre a exigibilidade e a realizacdo dos DESC.
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1.6.2 Previsao de mecanismos de justiciabilidade: o papel do legislativo

A previsao legal de mecanismos internos e internacionais para justiciabilidade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais tem sido considerada um elemento
fundamental para sua garantia. O direito a um mecanismo, recurso ou remédio de
protecdo do direito e de reparagdo em caso de violagdo, enquanto previsao
normativa, também € admitido como um direito fundamental e obrigacdo do Estado
em estabelecé-lo. Neste sentido, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais da ONU?®® se pronunciou:

[...] mas essa flexibilidade coexiste com a obrigacdo do Estado-parte de
fazer uso de todos os recursos a sua disposicdo para dar efetividade aos
direitos reconhecidos no Pacto. Nesse sentido, as exigéncias fundamentais
do direito internacional dos direitos humanos devem estar sempre em
mente. Assim, as normas do Pacto devem ser reconhecidas em
consonéancia com a ordem juridica interna, recursos ou remeédios devem
estar disponiveis para qualquer individuo ou grupo prejudicado e meios
adequados para assegurar a responsabilidade do Estado devem ser
garantidos®°.

O estabelecimento de mecanismos de justiciabilidade dos DESCs deve fixar
0s meios administrativos e judiciais que podem ser percorridos para a garantia de
tais direitos, em caso de omissdo ou ato que acarrete violagdo de direito ou

necessidade de reparacdo. O artigo 2° (1) do PIDESC enumera claramente que as

28 O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU tem sido alvo de criticas por alguns

estudiosos, os quais entendem que o referido Comité ndo seria composto verdadeiramente por
especialistas da area, o que teria gerado interpretacdes errbneas do PIDESC, através dos
Comentarios Gerais, assim como recomendagfes pouco significativas pelos Estados que ndo as
conseguem cumprir pelo fato de ndo estarem em consonancia com a sua realidade. Para Mary
Dowell-dJones “[...] the Committee has shown a lack of consideration for economic methodology and
analysis and it is frequently apparent that its recommendations are base on no supporting analysis”. E
continua: [...] in it current format does not possess the necessary technical expertise to do justice to
the complexities of progressive implementation of the ICESCR. For the ICESCR to function as a
workable, effective guarantee of socio-economic human rights its macroeconomic foundations must be
an integral aspect of its conceptual development and its supervision. The Committee needs to
comprehend ICESCR rights as interrelated and interdependent, with levels of enjoyment of one right
affecting enjoyment of the others. In making its with levels of enjoyment, the Committee needs to
explore their cost implications and make a realistic assessment of what the State party can achieve
over the next reporting period. In: DOWELL-JONES, Mary. The committee on economic, social and
cultural rights: assessing the economic deficit. Human Rights Law Review, Oxford, v. 1, n. 1, p. 11-
33 [p. 32-33], 2001.

289 «[..] but this flexibility coexists with the obligation upon State party to use all the means at its
disposal to give effect to the rights recognized in the Covenant. In this respects, the fundamental
requirements of international human rights law must be before in mind. Thus the Covenant norms
must be recognized in appropriate ways within the domestic legal order, appropriate means of redress,
or remedies, must be available to any aggrieved individual or group, and appropriate means of
ensuring governmental accountability must be put in place”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 9, paragrafo 2°.
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medidas legislativas sdo primordiais para o cumprimento dos dispositivos previstos
no presente Pacto.

As medidas legislativas sdo tratadas de forma particular na redacédo do
PIDESC dada sua importancia pela necessidade de incluir na legislacdo doméstica
ndo somente textos normativos visando a protecdo dos direitos sociais, mas
principalmente mecanismos que garantam sua justiciabilidade, ndo bastando, assim,
que um Estado-parte, demonstrando que legislou acerca dos direitos econémicos,
sociais e culturais, tenha cumprido efetivamente com as obrigacdes decorrentes do

presente Pacto Internacional.

1.6.3 Mecanismos de judicialidade: o papel do judiciario

De acordo com o Comité DESCs, os mecanismos judiciais ou de outra
natureza sao importantes para a implementacdo dos direitos sociais e de sua
caracterizacdo enquanto direitos justiciaveis. Com tal afirmativa, o aludido 6rgéo
interpreta o regramento contido no artigo 2° (1) do PIDESC, sobre as obrigacfes dos
Estados-parte em assegurar o cumprimento do Pacto com medidas legislativas ou
outros meios apropriados, considerando que um sistema judicial efetivo € um “meio
apropriado” e corresponde a uma das obrigacdes geradas aos Estados signatarios.
Um sistema judicial efetivo, continua o Comité, possibilita uma justa reparacdo a
cada individuo que tenha um direito violado®®.

Diante do papel do Judiciario na justiciabilidade dos DESCs, o Comité DESCs

afirmou que:

[...] enquanto um tratamento geral de cada sistema legal precisa ser levado
em consideracao, ndo ha direito no Pacto que ndo poderia, na grande parte
dos sistemas, ser caracterizado ao menos de alguma dimensao justiciavel.
Isso as vezes sugere que a questdo envolvendo alocacdo de recursos
deveria ser deixada para as autoridades politicas mais do que os tribunais.
Enquanto a respectiva competéncia dos diversos poderes do Estado deve
ser respeitada, é apropriado reconhecer que os tribunais estdo geralmente

2% “In relation to civil and political rights, it is generally taken for granted that judicial remedies for

violations are essential. Regrettably, the contrary assumption is too often made in relation to
economic, social and cultural rights. This discrepancy is not warranted either by the nature of the
rights or by the relevant Covenant provisions. The Committee has already made clear that it considers
many of the provisions in the Covenant to be capable of immediate implementation. Thus, in General
Comment No. 3 (1990) it cited, by way of example, articles 3; 7, paragraph (a) (i); 8; 10, paragraph 3;
13, paragraph 2 (a); 13, paragraph 3; 13, paragraph 4; and 15, paragraph 3”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 9,
paragrafo 10.
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envolvidos em implicagbes de recursos importantes. A adocdo da rigida
classificagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais que os coloca
longe do alcance dos tribunais deve ser, portanto, arbitraria e incompativel
com os principios de que os dois grupos de direitos sdo indivisiveis e
interdependentes. Isso drasticamente reduz a capacidade dos tribunais de
proteger os direitos da maioria dos grupos vulneraveis e prejudicados da
sociedade®".

Madaglena Sepulveda, ao comentar a posicdo do Comité DESCs, referindo
propriamente a justiciabilidade ao invés de judicialidade dos direitos sociais, entende
que tal caracteristica ndo é essencial para os direitos; assim, mesmo que os direitos
ndo sejam objetos de demandas judiciais em determinado pais e em certos
momentos da historia da humanidade, isso ndo reduz a sua esséncia enquanto
direitos legalmente instituidos em tratado internacional?®.

Os Principios de Limburgo também orientam que mecanismos judiciais para
salvaguarda de direitos sejam adotados pelos Estados®®®. Outrossim, como forma de
evitar que a simples declaragdo do Estado-parte, em seus Relatorios Periddicos, de
gque had um sistema judicial em ambito domeéstico, possa ser admitido como
cumprimento da obrigagdo prevista no PIDESC, os Principios de Limburgo
esclarecem que o Estado deve especificar os mecanismos para tornar tais direitos
justiciaveis, sejam administrativos ou judiciais, e quais os resultados praticos que
proporcionaram desde a sua implementac&o?®*.

Outrossim, o Comité DESCs entende que um Estado-parte ndo pode arguir o
descumprimento a obrigagdo de assegurar um sistema judicial efetivo, por

compreender que resta desnecessaria para a garantia dos direitos econémicos,

291 «[ ] while the general approach of each legal system needs to be taken into account, there is no

Covenant right which could not, in the great majority of system, be considered to possess at least
some significant justiciable dimensions. It is sometimes suggested that matters involving the allocation
of resources should be left to the political authorities rather that the courts. While the respective
competences of the various branches of government must be respected, it is appropriate to
acknowledge that courts are generally already involved in a considerable range of matters which have
important resource implications. The adoption of a rigid classification of economic, social and cultural
rights which puts them, by definition, beyond the reach of the courts would thus be arbitrary and
incompatible with the principal that the two sets of human rights are indivisible and interdependent. It
would also drastically curtail the capacity of the courts to protect the rights of the most vulnerable and
disadvantage groups in society”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 9, paragrafo 10.

292 SEPULVEDA, op. cit., p. 356.

293 «States parties shall provide for effective remedies including, where appropriate, judicial remedies”.
Principios de Limburgo para Implementacédo do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, 1986, paragrafo 19.

2% “In reporting on legal steps taken to give effect to the Covenant, States parties should not merely
describe any relevant legislative provisions. They should specify, as appropriate, the judicial remedies,
administrative procedures and other measures they have adopted for enforcing those rights and the
practice under those remedies and procedures”. Principios de Limburgo para Implementacdo do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo 78.
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sociais e culturais. Ao ocorrer tal situagdo, cabe ao Estado signatario demonstrar a
nao necessidade do sistema judicial para implementacdo do Pacto, o que, para o
Comité, corresponderia a uma ardua tarefa, vez que qualquer outra medida adotada
para o cumprimento do Pacto ndo teria a mesma eficiéncia ndo sendo reforcada ou
complementada pelo sistema judicial®®.

Cumpre esclarecer que o Comité DESCs reitera o papel do Judiciario, assim
como a implementacdo de mecanismos de judicialidade dos direitos sociais, como
sendo fundamentais para a garantia efetiva do PIDESC, primordialmente no que
refere se a tutela dos direitos relacionados a ndo-discriminacdo, de obrigacao
imediata®®.

No que se refere a aplicacdo dos dispositivos previstos no Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais pelo Judiciario dos Estados-parte, o
Comité DESCs, ao analisar Relatorios Periddicos, observa a resisténcia de alguns
paises em aplicar o que dispbe o seu Comentario Geral n. 3 (natureza das
obrigacbes dos Estados-parte), ha medida em que ainda se verifica, em alguns
Estados, a ndo observancia dos direitos consagrados no texto internacional por nao
fazerem parte da competéncia do Poder Judiciario®®’.

Para o representante da Suica, os dispositivos contidos no PIDESC néo
podem ser considerados objetos de demandas judiciais, visto que, para ele, o

préprio texto legal internacional ndo reconhece a aplicacdo imediata dos direitos:

[...] Embora o Tribunal Federal tenha regulado que ndo ha caso em que seja
diretamente aplicavel o artigo 13.2 do Pacto, cuja manifestacdo foi
construida enquanto uma instrucao do legislativo, isso ndo quer dizer que o
governo suico ou o Tribunal Federal subestimaram a importdncia do
instrumento. [...] E uma questdo de interpretagdo: o Tribunal Federal ndo

295 “[...] a State party seeking to justify its failure to provide any domestic legal remedies for violations

of economic, social and cultural rights would need to show either that such remedies are not
‘appropriate means’ within the terms of article 2.1 of the Covenant or that, in view of the other means
used, they are unnecessary. It will be difficult to show this and the Committee considers that, in many
cases, the other ‘means’ used could be rendered ineffective if they are not reinforced or
complemented by judicial remedies”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 9, paragrafo 3°.

2% «[_.] there are some obligations, such as (but by no means limited to) those concerning non-
discrimination, in relation to which the provision of some form of judicial remedy would seem
indispensable in order to satisfy the requirements of the Covenant. In other words, whenever a
Covenant right cannot be made fully effective without some role for the judiciary, judicial remedies are
necessary’. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. Comentario Geral n. 9, paragrafo 9°.

#” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Observagbes Conclusivas sobre Holanda, 1999, paragrafo 200; Observacdes Conclusivas sobre
Alemanha, 1999, paragrafo 312; Observagbes Conclusivas sobre Camardes, 2000, paragrafo 325;
Observagdes Conclusivas sobre Irlanda, 2000, paragrafo 131.
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entendeu que a norma era imprecisa, mas que ndo era suficientemente
precisa para concluir que a isencéo de taxas escolares era a Unica forma de
assegurar acesso universal & educacéo secundaria®®®.

Na mesma esteira, remete-se ao posicionamento do representante da
Holanda:

[...] A maneira pela qual esses direitos foram implementados foi politica e

ndo judicial, e, portanto, dindmica e ndo estatica. [...]. Decididamente, isso

ndo quer dizer que os direitos consagrados no Pacto tenham menos

importdncia do que aqueles que poderiam ser invocados perante 0s

tribunais; eles foram simplesmente implementados diferentemente, e sua
implementac&o requer atuagdo governamental®”.

Assim, para o Comité DESCs, além da garantia de um sistema judicial efetivo
e imparcial, a sua independéncia deve também ser assegurada pelo Estado-parte,
sendo esta primordial para a satisfagéo integral dos direitos sociais.

Durante as sessdes que visam prover didlogo interativo entre os membros do
Comité DESCs e os representantes dos paises que devem submeter seu Relatério
Periddico sobre o cumprimento do PIDESC, séo possiveis observar diversas
posicdes dos paises no que se refere a justiciabilidade dos direitos sociais e sua
tutela pelo Poder Judiciario. Enquanto alguns paises sustentam que suas politicas
estdo voltadas para a protecdo de tais direitos e que a participacdo do Judiciario tem
se apresentado como uma “medida apropriada” na aplicagdo desses direitos, outros
Estados-parte, ao revés, entendem que tal postura por parte dos Tribunais internos
significaria ofensa aos principios da democracia, na medida em que haveria uma
transferéncia de competéncias entre 0os poderes acerca da realizacdo de politicas
publicas e recursos necessarios. Outrossim, de acordo com a interpretacéo feita por

alguns Estados sobre a natureza dos dispositivos do Pacto Internacional em apreco,

298 “Although the Federal Tribunal had ruled that there was no case for the direct applicability of article

13.2 of the Covenant, since it was construed as an instruction to the legislative, it did not follow that
the Swiss Government or the Federal Tribunal underestimated the importance of the instrument. [...] It
was a question of interpretation: the Federal Tribunal had not ruled that the provision was imprecise,
but rather that it was not sufficiently precise to conclude that charging no fees was the only means of
ensuring universal access to secondary school education”. ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Doc. E/C.12/1998/SR.39, paragrafo 65.

299 “The way in which those rights were implemented was political rather than judicial, and therefore
dynamic rather than static. [...]. Emphatically, it did no mean that the rights enshrined in the Covenant
carried less importance than did those which could be invoked before the courts; they were simply
implemented differently, and their implementation called for an active Government”. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e Social. Doc. E/C.12/1998/SR.13, paragrafo 11.
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esse referir-se-ia tdo somente a obrigacdes politicas e administrativas, que nao
podem ser garantidas pelo Poder Judiciario®®.

Tal discussao permeia a legitimidade do Poder Judiciario para processar e
julgar matéria referente aos direitos sociais, assumindo a competéncia de
representantes eleitos pela sociedade para decidir sobre politicas publicas e
alocacdo de recursos. Determinados assuntos, envolvendo os DESCs, sé&o
concebidos mais como politicos do que propriamente juridicos, devendo, assim, ser
tratados pelo Executivo e pelo Legislativo. Tal fundamento € facilmente encontrado
em determinadas Decisdes judiciais, como forma de evitar o julgamento de hard
cases, na concepcdo dworkiana. Em democracias modernas, face as comissfes
legislativas e investigativas, a producdo excessiva de normas juridicas, as
dificuldades de monitoramento da funcédo jurisdicional, entes governamentais com
competéncia para processar e decidir sobre situacdes ilegais, a interpretacao sobre
conceito estrito da separacao dos Poderes nao resulta em tarefa facil.

Diante de tal aspecto, Cass Sunstein parece ter modificado sua posicéo
acerca da néo justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais, motivado
pelo seu entendimento de que tais direitos n&o poderiam ser reconhecidos em textos
constitucionais, diante das Constituicdes que surgiam no leste europeu com as
mudancas de regime de Estado, pois implicariam em interferéncia exacerbada do
Estado na esfera particular dos individuos. Contudo, no caso Grootboom, julgado
pelo Tribunal Constitucional da Africa do Sul*®}, Sunstein se manifestou no sentido
de louvar a retro Decisdo que, para ele, conseguiu harmonizar 0s principios
democraticos com a necessidade de aplicacdo de recursos publicos, atendendo os

direitos de individuos marginalizados®®.

% Pronunciamento do representante da Irlanda em 1999: “Different countries had different
perceptions of how democracy operated, and the report of the Constitutional Review Group had
concluded that: ‘the main reason why the Constitution should not confer personal rights [...] was that
those were essentially political matters; it would be a distortion of democracy to transfer decisions on
major issues of policy [...] to an unelected judiciary’ [...] in the main implementation of policies in line
with the Covenant was achieved politically and administratively and not through the courts”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/C.12/1999/SR. 14,
g)oz;lirégrafos 27 e 30.

O caso envolveu Irene Groothoom e outros moradores da favela Wallecedene, que viviam em
condicdes precarias de moradia. As partes ingressaram com uma acao judicial para o exercicio do
direito constitucional a moradia adequada. O Tribunal Constitucional entendeu que o Estado deveria
desenvolver um eficiente programa de habitacdo para os moradores do local.

%92 “The distinctive virtue of the Court’s approach is that it is respectful of democratic prerogatives and
of the limited nature of public resources, while also requiring special deliberative attention to those
whose minimal needs are not being met. The approach of the Constitutional Court stands as a
powerful rejoinder to those who have contended that socio-economic rights do not belong in a
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E. Vierdag, que fundamenta o fracionamento dos Direitos Humanos em dois
grupos com base em diversas teorias, dentre elas a de direitos de prestag&o positiva
e negativa, defende a néo judicialidade dos direitos sociais por entender que o
Judiciario ao analisar e julgar matérias envolvendo tais direitos se tornaria um 6rgéo
politico, o que difere da sua natureza, pois questiona a possibilidade do érgdo em
fazer uma avaliacdo acerca de uma politica publica com fundamento legal®®.

Outro argumento contrario a atuacdo do Judiciario em matéria de direitos
sociais esta relacionado a teoria que classifica os direitos civis e politicos como
direitos de prestacdo negativa. Todavia, sabe-se que ndo ha possibilidade de utilizar
tal critério para a distingdo entre os dois grupos de Direitos Humanos fracionados
pelos dois Pactos Internacionais que formam a International Bill of Rights, como j& foi
analisado. Assim, é possivel observar vasta jurisprudéncia em ambito domeéstico
sobre obrigacdes positivas que devem ser adotadas pelo Poder Executivo para a
garantia de direitos civis e politicos.

Nesse sentido, seria incoerente sustentar a possibilidade de intervencédo do
Estado com a respectiva aplicacao de recursos publicos tdo somente para os direitos
civis e politicos, ndo atingindo outro grupo de direitos, sob o argumento de que
apenas os ultimos demandariam recursos e a atuacdo do Judiciario implicaria em
ofensa ao principio da separacéo dos Poderes do Estado®*.

Para Matthew Craven, alguns Tribunais nacionais ndo estdo, em
determinados momentos, em condicbes de analisar questbes que envolvam
despesas significativas. Apesar do Judiciario reiterar que ndo somente os direitos
sociais demandam custos para sua satisfagdo ou mesmo que alguns exijam
prestacdes negativas, como a proibicdo de despejo forcado e arbitrario, sdo tratados
em alguns Estados como matérias que fogem da competéncia do Judiciario. No
entanto, o autor admite que o aspecto mais relevante sobre o fato de um Tribunal ter

competéncia para apreciar uma matéria em particular e justicializar os DESCs,

constitution”. SUNSTEIN, Cass. Designing democracy. What Constitutions do. Oxford: Oxford
University press, 2001. p. 221-237.

® “Such a competence would [...] cover utterly political questions, and would thus nullify the
separation of powers that is the cherished basis of the system of government in a great many
countries. It would turn the judiciary into a political organ. How is a court of law to protect, say, the
enjoyment of the right to work? How it to judge and declare on the basis of law that a policy of full
employment is not effective, and should be realized another way?”. VIERDAG, op. cit., p. 93.
%% | ANGFORD, Malcolm. The justiciability of social rights: from practice to theory. In: . Social
rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 1-45 [p. 29].
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depende da natureza da questdo a ser julgada e principalmente da sua
compreensdo acerca da importdncia da sua atuacdo com relacdo a matéria
apreciada, o que acaba variando de Estado para Estado®®.

O debate se estende quando se concebe que os Tribunais, ao analisarem
temas sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo estariam fazendo politicas
publicas ou legislando, mas revendo-as com fundamento nas normas juridicas
domésticas vigentes que amparam o0s proprios Direitos Humanos. Entretanto,
cumpre indagar sobre a expertise das mencionadas Cortes para entender a
importancia da discussdo que desponta com o0 caso a ser julgado, analisando as
escolhas, ndo propriamente juridicas, mas politicas, que precisam ser feitas, os
recursos que demandam para que seja cumprida a Deciséo judicial e as medidas
realmente apropriadas para o fiel cumprimento da Sentenca. Em alguns paises,
como a India e os Estados Unidos, as Cortes tém destacado comissdes especiais,
indicando especialistas ou mesmo 6rgdos competentes para analisar determinadas
situacdes que tratam dos direitos sociais®®.

Diante da constatacao feita pelo proprio Comité DESCs, durante os didlogos
interativos com representantes de Estados-parte, de que é perfeitamente possivel
acessar mecanismos de exigibilidade e de judicialidade em decorréncia de
legislacdo interna sobre direitos sociais®®’ e ainda do que se vislumbra, em estudos
recentes acerca do Poder Judiciario, de alguns paises que vém enfrentando casos
envolvendo os direitos sociais.

Para Paul Hunt, isso é influenciado por mudancas ocorridas nos ultimos
séculos que resultaram na possibilidade de se postular judicialmente o direito
previdenciario, por exemplo: o surgimento de Tribunais cuja competéncia é
exclusivamente voltada para questdes trabalhistas; os litigios judiciais envolvendo
locadores e locatérios e o direito a moradia; a gradativa apreciacdo por parte do
Judiciario do direito & satde*®.

Observa-se recente e gradual aceitacdo sobre a justiciabilidade dos direitos
sociais. Contudo, a aplicacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é diferente
entre os paises. Os tribunais superiores dos Estados divergem quanto ao

entendimento e, por conseguinte, quanto a aplicacdo dos DESCs, assumindo em

%% CRAVEN, op. cit., p. 28.

%% ANGFORD, op. cit., p. 1-45 [p. 30-37].
%7 SEPULVEDA, op. cit., p. 358.

%% HUNT, op. cit., p. 28-29.
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algumas medidas tais direitos como fundamentais, mas com contetdo prestacional
e, por isso, programaticos, o que ndo ensejaria recursos judiciais para garantia do
seu exercicio, desde que uma legislacdo fixasse a possibilidade para sua
judicialidade; seriam prestacionais, pois sdo direitos que autorizam a
discricionariedade do legislador em regulamenta-los ou ndo; outras Decisbes, ao
revés, consideram os direitos sociais como fundamentais pelo fato de serem
prestacionais, pois a distincdo entre direitos prestacionais e direitos oriundos das
liberdades, ndo seria o suficiente para determinar se seriam fundamentais ou néao,
na medida em que o direito a educacao exigiria prestacdes por parte do Estado e
com isso nédo deixaria de ser um direito humano, portanto justiciavel.

Além das discussbes acerca da natureza dos direitos sociais, se seriam
fundamentais ou ndo, pelo seu carater prestacional, h4 Decisfes judiciais, que o0s
admitem como direitos fundamentais, pelo fato de estarem conexos a outros direitos,
que seriam fundamentais, o que possibilitaria sua justiciabilidade por via judicial, a
partir de uma interpretacdo ampla das normas constitucionais; ou ainda por sua
relacdo direta com direitos fundamentais constitucionais, o que os tornaria direitos
também fundamentais quando da sua aplicacdo diante de um caso em concreto.

Outras Decisbes judiciais fazem uso da fundamentacdo dos DESCs para
torna-los justiciaveis, assim, pode-se identificar 0 uso da dignidade humana como
fundamento para os direitos sociais e os direitos civis e politicos, 0 que requereria
protecdo integral para sua realizacdo, ndo podendo garantir uns em detrimento de
outros; ou ha a relacdo dos DESCs como um conteddo minimo e essencial, o que
justificaria a atuacdo do Estado, mas associada & disponibilidade de recursos>®.

Muito embora haja crescente jurisprudéncia doméstica sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais, ainda ha resisténcia de muitos Estados, por meio do
seu Poder Judiciario, aplicar dispositivos previstos no PIDESC. Diante de tal
constatacdo, Malcolm Langford identifica quatro obstaculos que precisam ser
superados para gue os direitos econdmicos, sociais e culturais possam ser admitidos
como justiciaveis pelos Estados e, por conseguinte, serem apreciados pelo Judiciario

dos Estados.

%99 Cf. NIETO, Johanna del Pilar Cortés. La naturaleza juridica de los derechos econémicos, sociales

y culturales en la jurisprudencia de la corte constitucional. Revista Estudios Socio-juridicos,
Bogota, ano 9, nimero especial, p. 113-125, 2007.
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O primeiro aspecto que precisa ser enfrentado diz respeito a qualidade e
natureza dos litigios envolvendo os DESCs e a atuagdo de movimentos sociais,
ativistas e advogados de Direitos Humanos, os quais fazem uso de diferentes
estratégias que, por sua vez, sao diversificadas de um Estado para outro. Nas
Ultimas décadas, observa-se grande avanco na proposi¢cdo de demandas junto aos
Tribunais, como também o fortalecimento de espacgos para andlise de experiéncias e
iniciativas dos que advogam nesse sentido®°, fazendo com que muitas
organizacdes, que litigavam tdo somente para a garantia dos direitos civis e
politicos, passassem a defender a satisfacdo dos direitos sociais. Contudo, longo
caminho precisa ainda ser feito para incremento da litigancia em favor dos DESCs.

O segundo problema a ser enfrentado se refere ao alcance politico que
envolve os direitos sociais. A receptividade do Judiciario as demandas que dizem
respeito aos DESCs sempre esta condicionada a omissdo do Estado, que acarreta
sofrimento humano, pela sua impossibilidade de dar cumprimento ao que determina
a sua propria legislacdo ou o que deveria ser a sua politica publica. Diante de tais
situagdes, o Judiciario acaba atuando entre o abismo causado pelas crencas sociais
e pela incoeréncia das prioridades do governo, do que propriamente em prol da
aplicacao do que determina a legislacgéo.

A terceira dificuldade estaria relacionada a cultura juridica em si e ao nivel da
judicializacdo dos Direitos Humanos. O autor entende que, nos Estados que ja
desenvolveram suficientemente sua jurisprudéncia em torno dos direitos civis e
politicos, estabelecem-se condi¢cdes para demandas sobre direitos sociais, que
podem ser alcancadas com o primeiro grupo de direitos, sem causar a impresséao de
gue seriam novos direitos sendo postulados, possibilitando, enfim, a compreenséao
de que ambas categorias sdo plenamente justiciaveis e que requerem prestacdes
tanto positivas e quanto negativas.

Aléem de movimentos sociais e juridicos e praticas judiciais em torno dos
direitos sociais, a Ultima barreira a ser enfrentada para possibilitar sua judicialidade
refere-se a prépria compreensao dos Direitos Humanos por determinada sociedade,
tendo o autor em comento tratado da questdo como algo cultural, em decorréncia de

que os Direitos Humanos, em contextos particulares, estdo associados a

319 A experiéncia com o caso Grootboom na Africa do Sul teve importante participacdo de advogados

canadenses para a formulagéo das principais teses em debate.
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repugnacao social ou a manifestacdes de desrespeito & sua concepg¢do, 0 que, por
vezes, transparece o proprio entendimento dos 6rgaos jurisdicionais.

Para exemplificar tal situacdo, cumpre mencionar o expressivo numero de
acOes judiciais envolvendo o direito a saude, em que os Tribunais ordenam o
fornecimento de medicamentos essenciais para portadores de HIV/AIDS, o que é
atribuido a sensibilidade dos Orgdos jurisdicionais sobre o assunto e ao total
descaso do governo, por outro lado, contudo, isso ndo significa que tal pratica é
exemplar diante de décadas de omissdo do préprio Judiciario com relacdo ao
assunto, embora tenha sido acionado sistematicamente, mas remete a verificar
como estratégias em advogar os Direitos Humanos podem ser eficientes.

As culturas, ainda nos termos do autor em comento, podem albergar novos
valores e direitos, do que se pode depreender de uma andlise comparativa da
jurisprudéncia e do desenvolvimento do constitucionalismo. Assim, os direitos
econdmicos, sociais e culturais podem ser mais facilmente reconhecidos em
sociedades, cuja instituicdo de um Estado Democratico de Direito surge em
decorréncia de injusticas sociais, como ocorreu na América Latina, Africa do Sul e
india, diferentemente das sociedades marcadas pela luta por direitos civis e
politicos, como nos Estados Unidos e na Europa oriental.

A recente reforma constitucional no Reino Unido vem exemplificar tal
situacdo. Este por ter como principais caracteristicas o direito consuedutinario e o
reconhecimento de novos direitos pela Carta Magna, e nao propriamente a
consagragdo dos Direitos Humanos no seu ordenamento juridico, percebe-se
avangos em propostas como “a nenhuma pessoa pode ser negado o direito a
educacdo e o direito de assisténcia médica basica”. Nesse sentido, caso se
concebesse os valores culturais como algo estatico, pelo exemplo em tela, entender-
se-ia que os direitos econbmicos, sociais e culturais foram consagrados
acidentalmente ou os tratados internacionais de Direitos Humanos acabaram sendo
incorporados pelo Direito interno sem qualquer pressao social®'*.

Ja& para Mary Dowell-Jones, trés sdo as condicfes necesséarias para que as

Cortes dos Estados passem a aceitar os direitos sociais como justiciaveis: Estado

1 | ANGFORD, Malcolm. The justiciability of social rights: from practice to theory. In: . Social

rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law. New York: Cambridge
University Press, 2008. p.1-45 [p. 9-11].
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Democratico de Direito, cultura juridica voltada para as questdes aduzidas pelos

DESCs e ativismo judicial, o que varia de Estado para Estado®?,

1.6.4 Mecanismos de judicialidade: o papel dos sistemas internacionais

Os organismos internacionais consideram primordial para a concretizacao dos
direitos sociais a existéncia de mecanismos de judicialidade, para exigir do Estado
as obrigacdes decorrentes da adeséo de tratados internacionais relacionados aos
DESCs®",

Os Estados assumem diferentes obrigacbes decorrentes da ratificacdo de
normas internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, como obrigactes
imediatas e progressivas; obrigacdes de conduta e de resultado; e obrigacdo de
respeito, de protecdo, de implementacéo e de promocao.

As obrigacbes assumidas pelo Estado, que acarretariam execucdo de
politicas publicas, prestacdo de servigos publicos de qualidade e outros beneficios
associados a aplicacdo significativa de recursos, sempre acabam estritamente
relacionadas ao cumprimento dos direitos sociais no entendimento de alguns. No
entanto, cumpre ressaltar que, mesmo que uma parcela dos direitos considerados
sociais para serem realizados exija tais obrigacdes prestacionais, ndo se pode
compreender todos os direitos enquanto obrigacbes de implementacdo, havendo
assim um papel também importante dos organismos internacionais para torna-los

justiciaveis.

12 DOWELL-JONES, Mary. Contextualizing the international covenant on economic, social and

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

13 Declaracgo e Programa de Viena (1993): “27. Cada Estado deve ter uma estrutura eficaz de
recursos juridicos para reparar infracdes ou violagdes de direitos humanos. A administragdo da
justica, por meio dos 6rgaos encarregados de velar pelo cumprimento da legislacdo e,
particularmente, de um poder judiciario e uma advocacia independente, plenamente harmonizada
com as normas consagradas nos instrumentos internacionais dos direitos humanos, é essencial para
a realizacdo plena e ndo discriminatoria dos direitos humanos e indispensavel aos processos de
democratizacado e desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, as instituicdes responsaveis pela
administracdo da justica devem ser adequadamente financiadas e a comunidade internacional deve
oferecer um nivel mais elevado de assisténcia técnica e financeira as mesmas. Cabe as Nacgbes
Unidas estabelecer, como prioridade, programas especiais de servicos de consultoria, com vistas a
uma administragdo da justi¢a forte e independente”.

Principios de Bagalore para Conduta do Judiciario (2002): “Judicial independence is a pre-requisite to
the rule of law and a fundamental guarantee of a fair trial. A judge shall therefore uphold and
exemplify judicial independence in both its individual and institutional aspects. Application: 1 (3) A
judge shall not only be free from inappropriate connections with, and influence by, the executive and
legislative branches of government, but must also appear to a reasonable observer to be free
therefore”.



130

Além da existéncia de mecanismos de judicialidade internos, os Sistemas
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos também dispdem de tais
mecanismos para comprovar a justiciabilidade dos direitos sociais.

Os mecanismos de judicialidade previstos no Sistema Global de Protecdo dos
Direitos Humanos, por exemplo, sdo apreciados pelos Comités tematicos, criados
pelos instrumentos internacionais de Direitos Humanos, que tém competéncia para
apreciar comunicac0des interrestatais e peti¢cdes individuais.

As comunicacdes interrestatais correspondem a mecanismos de judicialidade,
na medida em que permitem a um Estado-parte denunciar outro por ndo estar
cumprindo com as obriga¢des constantes no tratado internacional monitorado pelo
Comité, para o qual a denuncia sera enviada. No entanto, cumpre esclarecer que a
fim de que ocorram comunicacfes interrestatais, torna-se necessario que o Estado-
parte interessado declare expressamente a competéncia do Comité para conhecer
tal comunicagao, devendo ainda o Estado-denunciado ter anteriormente ratificado
expressamente tal medida.

Com relagdo as peticdes individuais, durante a redacdo dos Pactos
Internacionais muitos representantes de Estados presentes, questionaram a
competéncia de um oOrgdo internacional em processar denuncia internacional,
conforme ja fora analisado, argumentando que o sistema judicial interno seria
suficiente para solver a questdo, o que motivou a elaboracdo de um instrumento
internacional apartado, somente com a previsdo de tal competéncia para o Comité
de Direitos Humanos, entéo criado pelo PIDCP.

A previsao da competéncia para receber e processar peticao individual em
instrumento apartado funciona como uma regra na elaboracdo e aprovacao de
instrumentos internacionais de Direitos Humanos, como forma de fazer com que os
Estados-membros se obriguem a cumprir com os direitos elencados nos tratados e,
em seguida, possam se submeter a um mecanismo de monitoramento
extremamente sofisticado, que caracteriza a analise de peticao individual perante um
orgéo internacional. Trata-se, pois, de uma regra, na medida em que h& excecoes,
como, por exemplo, na Convencdo para Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagcdo Racial que traz no seu proprio corpo normativo a previsdo de
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peticionamento junto ao Comité em caso de violacdo dos direitos previstos no
presente instrumento®,

Os Comités tematicos, que disponibilizam o mecanismo de judicialidade pelo
envio de peticdes individuais, sado constituidos por membros técnicos e nao politicos,
com notdrio conhecimento na é&rea, eleitos pelo Conselho de Direitos Humanos,
cujos periodos de mandato e niumero de membros variam conforme previsdo no
préprio instrumento internacional.

Em que pese os Comités tematicos ndo serem considerados Orgaos
jurisdicionais, como a Corte Internacional de Justica e outros Tribunais
Internacionais temporarios que fazem parte da estrutura da ONU; ndo possuem
autoridade para obrigar observar o fiel cumprimento dos seus despachos e, desse
modo, acabam sendo classificados pela doutrina como 6rgaos quase-judiciais.

Os Comités sdo 6Orgdos quase-judiciais por ndo emitirem sentencas, mas
meras Recomendac0fes, as quais acabam sendo consideradas como jurisprudéncias
e por exercerem outros atos tipicos dos 6rgdos jurisdicionais, como oitiva de
testemunhas, decisbes fundamentadas em textos normativos, sendo uma realidade
em ambito internacional®®.

As Recomendacdes sao, no entender de André de Carvalho Ramos, “[...] uma
opinido de 6rgédo internacional (por definicdo ndo vinculante), fruto da existéncia de
obrigacdo internacional de monitoramento dos direitos humanos por parte de
instancias internacionais [...]**°. Mas do que uma mera opini&o, as Recomendacées
apresentam determinagcdes que os Estados-parte devem seguir diante de um caso
concreto, com vistas a garantir primordialmente uma justa reparacdo e adotar todas
medidas necessarias, sejam elas legislativas ou administrativas, para evitar
violacdes futuras.

Embora a Recomendacdo seja desprovida de qualquer mecanismo que

possibilite sancdo em caso de descumprimento, seu amparo legal se orienta pelas

314 Artigo 14: todo Estado-parte na presente Convencao podera declarar, a qualquer momento, que

reconhece a competéncia do Comité para receber e examinar as comunicacdes enviadas por
individuos ou grupos de individuos sob sua jurisdi¢cdo, que aleguem ser vitimas de violagdo, por um
Estado-parte, de qualquer um dos direitos enunciados na presente Conven¢do. O Comité nao
receberda comunicagcdo alguma relativa a um Estado-parte que ndo houver feito declaracdo dessa
natureza.

%1% cf. LANGFORD, op. cit.,p 1-45 [p. 5].

% RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: andlise dos
sistemas de apuracao de violagBes de direitos humanos e a implementacdo das decisées no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 298.
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normas do Direito Publico Internacional e seus principios sédo, portanto, provenientes
dos costumes, pressupondo, fundamentalmente, que a relacdo entre Estados-parte
e Comités, encarregados de conduzir o sistema de monitoramento, seja baseada no
principio de boa fé. Logo, as Recomendacgfes feitas por 6rgdos quase-judiciais
assumem um carater vinculativo e de execuc¢do obrigatéria pelo Estado denunciado,
dai as peti¢cbes individuais serem classificadas como mecanismos internacionais de
judicialidade.

As Cortes Internacionais tradicionalmente admitidas como 6rgéos
jurisdicionais sdo consideradas mecanismos de judicialidade por exceléncia. No
Sistema de Protecdo dos Direitos Humanos das Nagbes Unidas, a Corte
Internacional de Justica trata de forma periférica sobre questfes afetas a tematica
dos Direitos Humanos®'’. Com sede em Haia, a Corte é composta por quinze juizes,
eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranga para cumprirem
mandato de nove anos.

A Corte Internacional de Justica foi instituida para dirimir conflitos
internacionais, interpretando os tratados e solucionando problemas da justica
internacional. Logo, pode atuar tanto de forma consultiva quanto contenciosa. No
entanto, cumpre esclarecer que somente os paises membros é que podem
apresentar casos e denuncias diante da Corte, desde que expressamente tenham
reconhecido a sua jurisdicdo, ndo cabendo aos individuos propor qualquer peti¢céo.
Outrossim, a Corte somente agird quando solicitada, nunca ex officio.

Os Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos também possuem
mecanismos de judicialidade por intermédio das suas Cortes Internacionais. No caso
do Sistema Europeu, sua Corte vem desenvolvendo significativa jurisprudéncia no
qgue se refere a matéria dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Em que pese 0
objeto da presente pesquisa ndo vise estudar o tratamento atribuido pela Corte
Europeia aos DESCs, cumpre esclarecer que o presente Sistema dispde do
mecanismo de judicialidade com seu acesso por denuncia individual, apresentada

diretamente pela suposta vitima.

17 O Tribunal Penal Internacional, estabelecido pelo Estatuto de Roma, é a primeira Corte Criminal

permanente para tratar de crimes contra a humanidade, crimes de guerra e genocidio. Embora outros
Tribunais tenham julgado casos com matérias semelhantes como os de Nurembergue, Tokio,
lugoslavia e Ruanda, a comunidade internacional entendeu que deveria ser prioritaria a criagdo de
um Tribunal Permanente, como forma de demonstrar sua preocupacdo e repudio. O Tribunal € um
orgéo independente, ndo fazendo parte da estrutura das Na¢des Unidas, sendo mantido por Estados
e outros entes. O Tribunal Penal Internacional passou a funcionar a partir de 2002, quando o Estatuto
de Roma teve vigéncia.
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No tocante aos demais Sistemas Regionais, o Sistema Africano também
dispde do mecanismo de judicialidade semelhante ao Sistema Interamericano,
sendo que a peticdo individual deve ser encaminhada primeiramente a uma
Comisséo, desde que preencha determinados requisitos, por forca da Carta Africana
de Direitos Humanos e dos Povos e do Protocolo a Carta Africana de Direitos
Humanos e dos Povos que instituiu a Corte Africana de Direitos Humanos>22.

Com relacdo ao Sistema Interamericano, este sera analisado no proximo
capitulo, ressaltando-se, no entanto, que também possui mecanismo de judicialidade
com peticdes individuais, as quais sdo analisadas primeiramente por um o6rgao
classificado pela doutrina como quase-judicial — Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos — para, em seguida, ser encaminhado pelos representantes da
vitima e/ou familiares a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual ird

sentenciar sobre as violagdes existentes no caso.

1.6.5 Outras medidas apropriadas: mecanismos de exigibilidade de direitos

Além da obrigagdo em instituir um sistema judicial efetivo enquanto “medida
apropriada” para a implementacdo dos direitos sociais, nos termos do PIDESC e
conforme interpretacdo do Comité DESCs, os Estados-parte estdo também
obrigados a criar “todos os meios apropriados” (artigo 2° (1) do PIDESC), o que
incluiria mecanismos para exigibilidade dos direitos, o que diferiria do primeiro
mecanismo, ja analisado, de judicialidade, que envolve o sistema judicial do pais,
muito embora alguns autores defendam que a justiciabilidade de direitos somente
pode ser alcancada por instancias judiciais®®.

Os mecanismos de exigibilidade também devem ser entendidos como
ferramentas primordiais para a justiciabilidade dos DESCs, na medida em que tais
mecanismos possibilitam que os individuos possam ter seus direitos reparados e
sirvam ainda para evitar futuras violagdes, implicando, entretanto, em procedimentos
diferentes que devem ser observados por aqueles que os acessem.

Os mecanismos de exigibilidade, denominado pelo Comité DESCs como

“outras medidas” ou “remédios efetivos”, correspondem a outras formas de proteger

%8 Recentemente, foi criada na Asia uma Comissdo Intergovernamental de Direitos Humanos —

Intergovernmental Commission on Human Rights (AICHR) — com a finalidade de fomentar um sistema
regional de protecao dos Direitos Humanos.
9 HUNT, op. cit., p. 25.
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e de promover os direitos econémicos, sociais e culturais, que ndo por meio do
Judiciario e seus mecanismos de judicialidade. Assim, poder-se-ia exemplificar os
mecanismos de exigibilidade como Ouvidorias, Corregedorias, procedimentos
administrativos instalados para averiguacdo de denuncias, Conselhos de Direitos,
em carater consultivo ou deliberativo, desde que observem a justiciabilidade dos
direitos socialis.

No Comentario Geral n. 10, o Comité enfrentou a importancia dos mecanismos
de exigibilidade para a satisfacdo dos DESCs, recomendando aos Estados-parte
que incluam nos mandatos e atribuicbes de 6rgdos e instituicbes que atuem de
forma imparcial, transparente e independente e que proporcionem mecanismos de
exigibilidade de direitos na seara dos direitos sociais, atribuindo relevancia a
mesma>?°,

No ja citado Comentario Geral n. 9, o Comité DESCs também enfatizou a
importancia do Estado signatario do PIDESC proporcionar mecanismos de

exigibilidade, designando-os como procedimentos administrativos:

[...] Remédios administrativos ser8o, em muitos casos, adequados e
aqueles que vivem sob a jurisdicdo do Estado tém uma expectativa legitima,
fundada no principio da boa fé, de que todas as autoridades administrativas
observardo as exigéncias do Pacto em suas decisdes. Qualquer remédio
administrativo deve ser acessivel, rapido e eficaz. O direito a um recurso

judigzilal diante dos procedimentos administrativos também é adequado
[..I7.

Outrossim, os mecanismos de exigibilidade também s&o instituidos pelos
Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos, a par dos existentes no

plano interno dos Estados.

320 «1_..] In many cases, the institution has been established by the Government, enjoys an 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. Such institutions have been established in
States with widely differing legal cultures and regardless of their economic situation”. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 10,
E)zzi\régrafo 20,

“[...] 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 decision-
making. 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 Econdmicos, Sociais e
Culturais. Comentario Geral n. 9, paragrafo 9°.
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Nesse sentido, em ambito internacional, os mecanismos de exigibilidade
podem ser convencionais ou ndo convencionais, sendo estes ultimos também

designados de especiais.

1.6.5.1 Mecanismos de exigibilidade convencional

O mecanismo de exigibilidade convencional, estabelecido pelos tratados
internacionais de Direitos Humanos, € somente observado pelo Estado signatario do
tratado que o criou, servindo como um meio para identificar se o Estado-parte vem
cumprindo com as disposi¢cdes que se obrigou. Assim, tem-se como exemplo de
mecanismo de exigibilidade convencional, no Sistema de Protecdo dos Direitos
Humanos, o Relatério Peridédico previsto em diversos tratados internacionais,
notadamente nos principais instrumentos das Nagdes Unidas. Os Estados-parte
devem observar os prazos definidos no préprio texto legal internacional para
apresentacdo do seu Relatério Periédico ao organismo competente para sua
apreciacdo, o qual apés a analise, apresentard observacdes e Recomendacdes ao
Estado-parte.

1.6.5.2 Mecanismos de exigibilidade ndo-convencional

No tocante aos mecanismos internacionais de exigibilidade néo-
convencionais, também chamados de procedimentos especiais ou extra-
convencionais, sdo criados por ResolucBes ou outros atos internos dos préprios
organismos internacionais, podendo alcancar todos o0s Estados-membros,
independentemente de sua adesdo, assinatura, ratificacdo a um tratado
internacional de Direitos Humanos. Isso faz com que tais mecanismos de
exigibilidade sejam considerados menos formais do que os anteriores.

No ambito do Sistema das Na¢des Unidas, pode-se mencionar como exemplo
de mecanismos de exigibilidade n&o-convencionais: procedimento 1503, relatorias
especiais, grupos de trabalhos, representantes especiais e revisdo periodica
universal, sendo este ultimo criado juntamente com o novo 6rgdo da ONU para
protecdo e promogéao dos Direitos Humanos — Conselho de Direitos Humanos — que

substituiu a antiga CDH.
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Em que pese os mecanismos de exigibilidade ndo-convencionais da ONU néo
sejam objeto da presente pesquisa, cumpre esclarecer que foram criados como
forma de fazer com que efetivamente os Direitos Humanos fossem observados pelos
Estados-membros e o proprio organismo internacional dotado de uma ferramenta
eficiente na promoc¢éo e na protecdo dos Direitos Humanos, dai serem criados por
meras Resolucdes ou atos da Secretaria Geral.

A nomenclatura Procedimento 1503 decorre da Resolu¢do n. 1503/1970 do
ECOSOC, que indica a Sub Comissdo para a Promocédo e Protecdo dos Direitos
Humanos, a qual esta subordinada atualmente ao Conselho de Direitos Humanos,
para atuar em casos de violacdes graves e sisteméaticas de Direitos Humanos. Como
o Procedimento 1503 foi criado em 1970, era, em principio, um mecanismo de
defesa contra as violacbes de direitos civis e politicos, estendendo-se,
posteriormente, para os direitos econémicos, sociais e culturais, face o principio da
indivisibilidade dos Direitos Humanos, albergado pela ONU. Contudo, o
Procedimento 1503, apesar de ter permanecido dentro da estrutura das Nacdes
Unidas, € pouco utilizado pelo carater sigiloso que vigora no procedimento, ndo se
sabendo nem mesmo quando um pais esta sendo investigado.

Outros mecanismos de exigibilidade ndo-convencionais tratam-se dos Grupos
de Trabalho, Relatores Especiais e Representantes Especiais, que podem ter

2 ou de paises*®. Tratam-se de

atribuicdo de analisar a situacdo de temas>?
especialistas na area, que atuam de forma independente, tendo seu mandato
estabelecido pelo Conselho de Direitos Humanos, gozam de poder investigatério,

realizam visitas in loco, podem receber dendncias e comunicacfes e ao final devem

%2 Relatores tematicos: relator especial sobre execugbes sumarias, arbitrarias ou extrajudiciais,

relator especial sobre a independéncia dos juizes, relator especial sobre a tortura e outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, representante especial sobre refugiados internos,
relator especial sobre intolerancia religiosa, relator especial sobre 0 uso de mercenarios como meio
de impedir o exercicio do direito a autodeterminacdo dos povos, relator especial sobre liberdade de
opinido e expressao, relator especial sobre racismo, discriminagéo racial e xenofobia, relator especial
sobre venda de criancas, prostituicdo e pornografia infantil, relator especial sobre a eliminacdo da
violéncia contra a mulher, relator especial sobre os efeitos do lixo toxico e produtos perigosos para o
gozo dos direitos humanos, relator especial sobre o direito a educacao, relator especial sobre direitos
humanos de extrema pobreza, relatora especial sobre o direito a alimentacéo, relatora especial sobre
o direito a moradia adequada, experte independente sobre os efeitos do ajuste estrutural nas politicas
de direitos econdmicos, sociais e culturais e direito ao desenvolvimento, representante especial sobre
defensores de direitos humanos, representante especial sobre a protecao de criancas afetadas por
conflitos armados, e relator especial sobre o direito a salde.

%3 Relatores especiais por paises: Myamar, Territérios Ocupados da Palestina, Suddo, Burundi,
Camboja, Coreia do Norte, Haiti, Somalia e Libia.
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apresentar Relatorio Anual ao Conselho de Direitos Humanos e relatério sobre o
pais que foi visitado.

JA a Revisdo Periddica Universal®®

— universal periodic review — (UPR)
corresponde ao mais recente mecanismo de exigibilidade extra-convencional, onde
todos os Estados-membros da ONU irdo apresentar relatério sobre a situagéo geral
de Direitos Humanos no seu pais, sendo tal relatério obrigatoriamente elaborado
com a participacdo da sociedade civil, tendo uma natureza complementar aos
Relatérios Periddicos enderecados aos Comités tematicos.

O UPR ocorre para o Estado-membro a cada 4 (quatro) anos, devendo reunir
informacdes dos 6rgdos especializados nas Nacbes Unidas, como o Alto
Comissariado de Direitos Humanos, como forma de avaliar o relatorio encaminhado
pelo Estado. O Estado apresenta o seu relatério que sera previamente analisado por
um grupo de trabalho, formado por membros do Comité de Direitos Humanos, que
designara data para promover um dialogo interativo, com a participacdo de
Organizacbes ndo governamentais, para, entdo ser submetido ao plenario do
Conselho de Direitos Humanos que apresenta as suas observacbes e
Recomendacdes®®.

Diante da existéncia de mecanismos de exigibilidade convencionais e néo
convencionais e de mecanismos de judicialidade sejam em ambito internacional ou
nacional, os direitos econdémicos, sociais e culturais sdo objetos de dendncias,
independentemente dos procedimentos selecionados para que alcancem algum ente
ou 6rgdo que atuem no sentido de prover uma justa reparacdo para a vitima e de
326

evitar futuras violagbes, conforme observou o Comité DESCs®®, sendo tais

elementos primordiais para entender os direitos sociais enquanto direitos justiciaveis.

%24 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resoluc&o 60/251.

%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Alto Comissariado de Direitos Humanos. Working with
the united nations human rights programme: a handbook for civil society. Genebra: OHCHR, 2008.

. 137-154.

EZG “Any person or group who is a victim of a violation of the right to adequate food should have access
to effective judicial or other appropriate remedies at both national and international levels. All victims of
such violations are entitled to adequate reparation, which may take the form of restitution,
compensation, satisfaction or guarantees of non-repetition. National Ombudsmen and human rights
commissions should address violations of the right to food”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 12, paragrafo 32 e “Any
person or group victim of a violation of the right to health should have access to effective judicial or
other appropriate remedies at both national and international levels. All victims of such violations
should be entitled to adequate reparation, which may take the form of restitution, compensation,
satisfaction or guarantees of non-repetition [...]”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 14, paragrafo 59.
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Enquanto houver mecanismos efetivos para se questionar a sua promogao ou
a sua reparacdo em caso de violagdo, os direitos econdmicos, sociais e culturais
devem ser compreendidos como plenamente justiciaveis, além de serem concebidos
como Direitos Humanos. Nesse sentido, Catarina Tomasevski, que ja foi Relatora
Especial das Nagbes Unidas para o Direito a Educagdo, durante seu
pronunciamento no encontro do Grupo de Trabalho para tratar do Protocolo

Opcional do PIDESC, reforca tal afirmacao, sustentando que:

[...] justiciabilidade ira desenvolver, muito mais que qualquer area dos
direitos humanos, gradativamente, por meio de incursfes 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 responsabilizacdo dos Estados por violagbes de direitos
econdmicos, sociais e culturais existem e Podem ser utilizados como base
para o desenvolvimento da justiciabilidade®’.

1.7 UM PASSO DE CADA VEZ PARA A PROGRESSIVA EFETVIDADE DOS
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Certamente, com a redacdo atribuida ao artigo 2° do PIDESC se iniciou 0
debate em torno da vagueza com que os dispositivos do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foram elaborados. Vagueza essa
relacionada com a previsao de “[...] assegurar progressivamente o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto”®?®, fazendo com que a interpretagéo
mais corrente seja de que os direitos sociais seriam programaticos e sem qualquer
aplicacao imediata ou ainda seriam meras obrigacdes morais.

Matthew Craven entende que a redacao do artigo 2° do PIDESC é totalmente
insatisfatoria para compreender ao que se propde 0 presente Pacto Internacional,
diante da desordem das palavras previstas nos seus paragrafos que, quando
analisados conjuntamente, parecem intrataveis, tornando quase que impossivel

determinar a natureza correta das obrigacdes decorrentes dos artigos que tratam de

%27 «1.. ] justiciability will develop, much as everything else in the field of human rights, bottom-up,

through fragmentary incursions into areas cloaked behind the proverbial unwillingness of governments
to concede ways and means for olding them accountable. It is thus fortunate 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 Econémico e Social. Doc. E/C.12/1996/SR.48, paragrafo 15.

328 Artigo 2° (1) do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
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direitos substantivos®°. Logo, como o texto analisado é parte de um instrumento
normativo internacional, sua redacédo deveria ser inteligivel, de modo a facilitar sua
interpretacdo e aplicacao pelo sistema de monitoramento das Nacfes Unidas, assim
como pelos Estados signatarios.

Outrossim, o préprio Comité aponta para a importancia de tal artigo e seus

reflexos no cumprimento dos demais dispositivos do presente Pacto, ja que faz parte
do corpo do tratado que contém as clausulas gerais que elucidam a aplicacdo de
todo o texto normativo. O artigo em comento “[...] descreve a natureza das
obrigacOes legais e gerais que devem ser cumpridas pelos Estados-parte diante do
Pacto™*.
Ainda durante a redacdo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, entendia-se que a referéncia a implementacdo progressiva dos
DESCs poderia fazer com que a garantia de tais direitos fosse adiada
indefinidamente, evitando-se, assim, cumprir com as obrigacdes previstas®*!. Os
paises do leste europeu demonstravam-se preocupados com as expressdes
“progressivamente” ou “recursos”, por compreender que poderiam resultar em tantas
excusas para a hdo observancia do Pacto, tornando-o inviavel**?. Outros paises, ao
contrario, na tentativa de ndo s esclarecer as expressdes indicadas e com receio de
nao alcancar o cumprimento do Pacto, sugeriram que o texto legal contivesse
literamente excepcionalidades, como em situacfes que gerassem atraso no
desenvolvimento econémico de um Estado-parte®*3.

Embora o Pacto em comento tenha sido aprovado sem estabelecer
excepcionalidades, o posicionamento da maioria ja estava contemplado na noc¢éo de
gue os DESCs deveriam ser realizados progressivamente, devendo ser assegurados

tdo logo fosse possivel, em que pese a proposicao do representante da Costa Rica

94 ]a fairly unsatisfactory article, with its convoluted phraseology in which clauses and sub-clauses

are combined together in an almost intractable manner, making it virtually impossible to determine the
g)recise nature of the obligations.” CRAVEN, op. cit., p. 151.

0 «[...] it describes the nature of the general legal obligations undertaken by States parties to the
Covenant’”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, Comentario Geral n. 3, paragrafo 1°.

! Pronunciamento do Chile. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econémico e
Social. Doc. E/CN.4/SR.233, paragrafo 10, 1952.

%% cf. CRAVEN, op. cit., p. 131.
%% pronunciamento Libano. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social,
Doc. E/CN.4/SR.233, paragrafo 5°, 1951.
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de tentar determinar um periodo exato que os Estados-parte iniciassem medidas em
prol dos direitos sociais®**.

Assim, tendo em vista 0 desenvolvimento dos Sistemas Internacionais de
Protecdo dos Direitos Humanos, com seus mecanismos para exigibilidade ou
judiciabilidade, em um contexto pos Guerra Fria, com contrastes definidos pela
politica econdmica internacional e pela dicotbmica relacdo entre Norte e Sul, o
debate em torno do até entdo considerado significado vago da progressividade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, perde espaco para as discussdes acerca da
possibilidade de aplicacdo imediata de tais direitos, do ndcleo minimo de direitos que
precisam ser observados, sobre a proibicdo legal do retrocesso e suas excecoes,
bem assim pelo monitoramento das medidas ditas como progressivas>*°.

Para o Comité DESCs, a concepcdo de que todos os direitos previstos no
PIDESC serdo somente alcancados de forma progressiva, € contraria aos proprios
objetivos do Pacto e, vai além, ao afirmar que tal compreensao é diversa do que
acreditavam os proprios redatores do texto internacional em comento3.

Diante da atual interpretacdo atribuida ao artigo 2° (1) do PIDESC, nado se
pode deixar de observar a normatizacao do principio da progressividade, no entanto,
ele ndo deve ser somente relacionado aos DESCs, na medida em que, embora, 0

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ndo mencione expressamente tal

%% Pronunciamento Costa Rica. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc.
A/C.3/SR.11202, paragrafo 338, 1962.

%% “Not surprisingly, with the passage of time, and the question of composition of the United Nations,
states had started to look at the question of implementation in a different light’. CRAVEN, Matthew.
The Committee on Economic, Social and Cultural Rights. In: EIDE; KRAUSE; ROSAS, Allan.
Economic, social and cultural rights: a textbook. 2. rev. ed. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 2001. p.
455-472 e p. 459.

%6 “The principal obligation of result reflected in article 2 (1) is to take steps "with a view to achieving
progressively the full realization of the rights recognized" in the Covenant. The term "progressive
realization" is often used to describe the intent of this phrase. The concept of progressive realization
constitutes a recognition of the fact that full realization of all economic, social and cultural rights will
generally not be able to be achieved in a short period of time. In this sense the obligation differs
significantly from that contained in article 2 of the International Covenant on Civil and Political Rights
which embodies an immediate obligation to respect and ensure all of the relevant rights. Nevertheless,
the fact that realization over time, or in other words progressively, is foreseen under the Covenant
should not be misinterpreted as depriving the obligation of all meaningful content. It is on the one hand
a necessary flexibility device, reflecting the realities of the real world and the difficulties involved for
any country in ensuring full realization of economic, social and cultural rights. On the other hand, the
phrase must be read in the light of the overall objective, indeed the raison d'étre, of the Covenant
which is to establish clear obligations for States parties in respect of the full realization of the rights in
question. It thus imposes an obligation to move as expeditiously and effectively as possible towards
that goal. Moreover, any deliberately retrogressive measures in that regard would require the most
careful consideration and would need to be fully justified by reference to the totality of the rights
provided for in the Covenant and in the context of the full use of the maximum available resources.”
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentério Geral n. 3, paragrafo 9°.
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principio e preveja a garantia imediata dos direitos elencados, o proprio Comité de
Direitos Humanos identifica alguns direitos como aqueles que somente podem ser
garantidos integralmente por meio de medidas consideradas progressivas.

Impende-se reiterar que o posicionamento do Comité DESCs é de que alguns
direitos decorrentes do PIDESC sdo progressivos, enquanto que outros sdo de
aplicacéo direta e imediata, como o exercicio dos direitos sociais sem discriminacéo
e a adocdo de medidas imediatas para direitos do nucleo minimo designado pelo
proprio Comité, que deve ser observado pelos Estados-parte, aléem de medidas
gradativas para tornar tais direitos efetivos dentro de um prazo razoavel; acdes estas
direcionadas a observancia e garantia integral dos DESCs**’.

Face a retro assertiva, torna-se falsa a compreenséo de que tdo somente 0s
direitos sociais demandam acdes progressivas para a sua satisfacdo, em
comparacao aos direitos civis e politicos, os quais seriam supostamente aplicados
imediatamente. Ambos demandam atuacdo do Estado e os dois grupos de direitos
exigem acdes progressivas para sua satisfacdo integral, em que pese possa se
afirmar também que os DESCs prescidem de maiores prestacfes estatais. Assim, 0
principio da progressividade deve ser aplicado para ambos os grupos de direitos,
conforme a analise feita acerca das teorias que tentam negar aos DESCs sua
qualidade de Direitos Humanos.

O principio da progressividade precisa ser compreendido diante dos objetivos
propostos quando da elaboracdo e aprovacdo do Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, cuja esséncia da constituicdo da International Bill of
Rights estava voltada para a realizacdo integral de todos os Direitos Humanos

garantida pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

%70 artigo 2° é de particular importancia para um completo entendimento do Pacto e deve ser visto
como tendo uma relagdo dindmica com todas as outras provisdes do Pacto. [...] enquanto o Pacto
prevé a realizacdo progressiva e admite restricbes devido aos limites de recursos disponiveis,
também imp6e varias obrigagfes que sdo de efeito imediato. Dessas, duas sdo de particular
importéncia no entendimento da natureza precisa das obrigacdes dos Estados- partes. Uma dessas,
[...] € a tarefa de comprometer-se a garantir que direitos relevantes serdo exercidos sem
discriminagédo”. “O outro € o compromisso no artigo 2(1) de adotar medidas, o que, por si s6, ndo &
qualificado ou limitado por outras considera¢des. Assim, enquanto a completa realizacdo de direitos
relevantes pode ser alcancada progressivamente, providéncias em direcdo ao objetivo devem ser
tomadas dentro de um tempo razoavelmente curto depois da entrada em vigor do Pacto para os
Estados envolvidos. Tais providéncias devem ser deliberadas, concretas e dirigidas as metas tao
claramente quanto possivel em dire¢cdo a realizagdo da obrigagdo reconhecida no Pacto.”
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3, paragrafos 1° e 2°.
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7z

O principio da progressividade é caracterizado pela doutrina por dois
elementos: gradualismo e ndo retroatividade. O gradualismo se infere
preliminarmente da obrigacdo de respeitar todos os direitos previstos no Pacto em
tela e de adotar as medidas para sua implementacdo, e onde se reconhece a
impossibilidade de fazé-la dentro de curto espaco de tempo**®. Ao passo que a ndo
retroatividade implica, por sua vez, em ndo adotar medidas que revertam a situagao
de progresso do efetivo gozo dos direitos sociais, quer suspendendo politicas

publicas, quer alterando legislaces>*°.

1.7.1 Gradualismo

De acordo com a interpretacao realizada pelo Comité DESCs acerca do artigo
2° e seus paragrafos do PIDESC, o Estado signatario deve adotar todas as medidas
necessarias, em especial as legislativas, para o cumprimento integral do Pacto em
epigrafe, sendo que sua iniciativa deve ser imediata, a contar da data de assinatura
ou ratificacdo do documento legal.

A obrigacéo contida no artigo 2° do PIDESC trata-se de uma mera repeticéo
do que determinam as normas do Direito Internacional Puablico, as quais obrigam
todo Estado signatario de qualquer tratado internacional a adotar todas as medidas
necessarias para o seu fiel cumprimento. No entanto, as discussdes doutrinarias que
permeiam tal assunto ndo questionam a inobservancia do tratado, mas sao
remetidas quando as medidas necessarias devem ser iniciadas, quando se da o
primeiro passo em prol da realizagao dos dispositivos elencados.

O Comité DESCs declarou, no ja analisado Comentério Geral n. 3, que o0s
Estados-parte devem adotar imediatamente medidas progressivas para a satisfacao

0

integral dos direitos sociais®*, reiterando o teor do paragrafo 16 dos Principios de

Limburgo que também apotam para o mesmo sentido>**.

¥«.]a progressive realization of the Covenant could be understood as an upward-sloping linear

trajectory with a defined end-state [...]”. DOWELL-JONES, op. cit., p. 52.

%39 cf. ABRAMOVICH; COURTIS, op. cit., p. 92.

%0 “The other is the undertaking in article 2 (1) "to take steps", which in itself, is not qualified or limited
by other considerations. The full meaning of the phrase can also be gauged by noting some of the
different language versions. In English the undertaking is "to take steps", in French it is "to act"
("s'engage a agir") and in Spanish it is "to adopt measures" ("a adoptar medidas"). Thus while the full
realization of the relevant rights may be achieved progressively, steps towards that goal must be taken
within a reasonably short time after the Covenant's entry into force for the States concerned. Such
steps should be deliberate, concrete and targeted as clearly as possible towards meeting the
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N&o se trata, portanto, de obrigagéo futura o comeco. As medidas devem ser
iniciadas imediatamente para satisfacdo dos direitos sociais e serdo analisadas
observando-se o nivel de desenvolvimento do Estado-parte>*.

Por se tratar de uma clausula geral, tal regramento se aplica a todos os
direitos contidos no PIDESC, devendo o0s passos adotados serem [...]

determinados, concretos e alcancar os efeitos desejados”3*?

, ressalvando-se aqueles
direitos, cuja interpretacdo tenha definido que sdo de aplicacdo imediata e
independem de acbes progressivas. O Estado signatario ndo pode, portanto,
aguardar indefinidamente para iniciar medidas de modo a aplicar o Pacto, devendo

dar passos ‘[...] prontamente e efetivamente tanto quanto seja possivel”***; no

mesmo sentido apontam as Diretrizes de Maastricht>*°.

O artigo 11 (1) do PIDESC enfatiza especifica e claramente, no que se refere
a adequada condicao de vida, a qual inclui alimentagdo, moradia e vestuario, o que
a clausula geral prevé enquanto obrigacéo continua e gradual®*°.

No mesmo sentido em que o artigo retromencionado reitera o teor do artigo 2°
(1) do PIDESC, o Comité DESCs também o faz quando interpreta o artigo 12 que

prevé o direito a assisténcia médica de qualidade, muito embora se deva admitir que

obligations recognized in the Covenant.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 3, paragrafo 2°.

%L «A|l States parties have an obligation to begin immediately to take steps towards full realization of
the rights contained in the Covenant.” Principios de Limburgo para Implementacdo do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo 16.

%42 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 313.

%3 Descrito na nota de n. 337.

% Descrito na nota de n. 171.

5 “As in the case of civil and political rights, States enjoy a margin of discretion in selecting the
means for implementing their respective obligations. State practice and the application of legal norms
to concrete cases and situations by international treaty monitoring bodies as well as by domestic
courts have contributed to the development of universal minimum standards and the common
understanding of the scope, nature and limitation of economic, social and cultural rights. The fact that
the full realization of most economic, social and cultural rights can only be achieved progressively,
which in fact also applies to most civil and political rights, does not alter the nature of the legal
obligation of States which requires that certain steps be taken immediately and others as soon as
possible. Therefore, the burden is on the State to demonstrate that it is making measurable progress
toward the full realization of the rights in question. The State cannot use the "progressive realization"
provisions in article 2 of the Covenant as a pretext for non-compliance. Nor can the State justify
derogations or limitations of rights recognized in the Covenant because of different social, religious
and cultural backgrounds.” Diretrizes de Maastricht sobre ViolagBes de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, 1997, paragrafo 8°.

%% Artigo 11: (1) os Estados-parte no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a um
nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo alimentagéo, vestuario e alojamento
suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas condi¢des de existéncia.
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0 gradualismo das obrigagOes decorrentes do PIDESC disposto no artigo 2° (1)
produza efeitos em todos os direitos do Pacto®"’.

Outras ac¢les consideradas de implementacdo progressiva e que devem ser
adotadas pelo Estado dizem respeito as medidas de protecdo de direitos em face de
violacdes dos direitos sociais decorrentes da agéo de terceiros. Tais violacdes, nao
geradas diretamente pelo Estado-parte, podem ensejar medidas progressivas
especificas para protecdo dos direitos sociais violados por circunstancias externas,
como, por exemplo, por atos de corporacdes transnacionais, danos ambientais por
exploracdo de recursos naturais realizados por terceiros, dentre outros. Diante de tal
aspecto, o Comité entende que a omissdo do Estado-parte com relacao as violacdes
praticadas por terceiros corresponde ao descumprimento do PIDESC, devendo o
Estado realizar medidas para protecdo dos direitos infringidos*®. O Estado ndo deve
permitir que determinados atos mesmo que nao sejam realizados pela prépria
Administracdo Publica, por exemplo, resultem na reducdo das condicbes para a
satisfacdo dos direitos sociais em seu pais.

No tocante a omissao do Estado e sua obrigacdo de proteger direitos, cumpre
esclarecer que a reducédo de previsdo orcamentaria, por exemplo, ndo € considerada
omissao por parte do Estado, mas sim retroatividade, como sera analisado mais

adiante.

1.7.1.1 Aplicacdo do maximo de recursos disponiveis

A obrigacdo continua e gradual para a implementacdo dos direitos sociais
prevista no PIDESC vem sendo interpretada erroneamente, conforme analisa o

Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nac6es Unidas:

[...] A obrigagdo progressiva que contém o Pacto € com frequéncia
erroneamente entendida para implicar que apenas quando o Estado
alcancar um determinado nivel de desenvolvimento econdmico € que 0s
direitos estabelecidos pelo Pacto devem ser realizados. Isso ndao € um
clasula de intencdo. Pelo contrario, o dever em questdo obriga todos os
Estados-parte, ndo obstante seu nivel de riqueza, a atuar imediatamente e

%7 “The progressive realization of the right to health over a period of time should not be interpreted as

depriving States parties' obligations of all meaningful content. Rather, progressive realization means
that States parties have a specific and continuing obligation to move as expeditiously and effectively
as possible towards the full realization of article 12.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 14, paragrafo 31.

%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
Observagdes Conclusivas sobre a Russia. Doc. E/1998/22, paragrafos 100 e 116.
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tao rapidamente quanto possivel para a realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Essa clausula ndo deve ser interpretada para permitir
gue Estados adiem indefinidamente os esforcos para asseguar o gozo dos
direitos previstos no Pacto®*’.

Aos Estados cabe tratar os direitos econdmicos, sociais e culturais enquanto
uma obrigacgéo legal imposta pelos tratados internacionais de Direitos Humanos em
sua integralidade e pelas normas domésticas que consagram tais direitos, os quais
determinam que os Estados promovam os direitos basicos de todos os cidadéos,
constituam a estrutura necessaria para sua garantia, mediante alteracbes e
inovagdes legislativas e programas que contemplem e realizagdo dos direitos
fundamentais, mormente dos grupos admitidos como vulneraveis, bem assim
aplicando o maximo dos recursos disponiveis.

Com relacdo a particular obrigacdo de alocar o maximo de recursos
disponiveis, os Principios de Limburgo declaram que:

[...] No uso dos recursos disponiveis a prioridade devida deve ser atribuida
para a realizag8do dos direitos reconhecidos no Pacto, levando em conta a

necessidade de assegurar a todos a satisfacdo das necessidades de
subsisténcia, bem como a prestacao de servicos essenciais>>’.

Mesmo em situacdes de dificuldades econémicas, o Comité DESCs entende
que o maximo de recursos disponiveis deve ser aplicado pelo Estado-parte,
principalmente com relacdo aos direitos de grupos considerados vulnerabilizados,
nao havendo justificativa para auséncia de medidas que envolvam custos néo
elevados ou mesmo que podem ser aplicadas imediatamente apdés a adesdo ou
ratificacdo ao PIDESC>>".

39 “The progressive obligation component of the Covenant is often mistakenly taken to imply that only
once a State reaches a certain level of economic development must the rights established under the
Covenant be realized. This is not the intent of this clause. Rather, the duty in question obliges all
States parties, notwithstanding their level of national wealth, to move immediately and as quickly as
possible towards the realization of economic, social and cultural rights. This clause should never be
interpreted as allowing States to defer indefinitely efforts to ensure the enjoyment of the rights laid
down in the Covenant”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The committee on economic, social
and cultural rights. Fact sheet n. 16, Genebra: OHCHR, 1991. p. 9.

%9 “In the use of the available resources due priority shall be given to the realization of rights
recognized in the Covenant, mindful of the need to assure to everyone the satisfaction of subsistence
requirements as well as the provision of essential services”. Principios de Limburgo para
Implementacdo do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo
28.
%1 «0 Comité deseja enfatizar, porém, que até onde os recursos disponiveis sdo demonstravelmente
inadequados, a obrigacdo do Estado-parte permanece no sentido de se esforcar para assegurar o
mais amplo gozo possivel de direitos relevantes de acordo com as circunstancias predominantes.
[...]".ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3, paragrafo 11. “Similarly, the Committee underlines the fact that even in times
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Em resposta aos argumentos apresentados por muitos paises, em seus
relatérios teméticos e nos didlogos interativos com os membros do Comité DESCs,
de que o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais n&o
deveria ser levado em consideracdo em tempos de crise econdmica mundial, pois
somente refletiria um clima de otimismo que ambientava os anos 60 quando da sua
elaboracdo, o Comité DESCs entende que da mesma forma que momentos de
instabilidade politica funcionam como um bom teste para a aplicagdo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, é justamente nas situacdes de crises
econdmicas que o PIDESC precisa ser considerado, principalmente para 0s grupos
menos favorecidos da sociedade®?, da mesma forma se manifestou a Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos ao sustentar que as situacbes de crise
econbmica séo Uteis para corrigir os desequilibrios sociais e violagbes decorrentes

das estruturas econdmicas e sociais de certo pais>>®

, € ainda que, 0s grupos sociais
vulnerabilizados ndo devem sofrer de forma desproporcional as medidas de ajuste
econdmico®*.

Com relacéo a situacdes que envolvem embargos econémicos, por exemplo,
o Comité é taxativo ao considerar que ndo cabe tal justificativa para deixar de
realizar os primeiros passos para o cumprimento do Pacto Internacional de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, entendendo ainda que se trata de uma violacdo ao

texto normativo na auséncia de medidas progressivas e imediatas, pois compete ao

of severe resources constraints whether caused by a process of adjustment, of economic recession,
or by other factors the vulnerable members of society can and indeed must be protected by the
adoption of relatively low-cost targeted programmes. In support of this approach the Committee takes
note of the analysis prepared by UNICEF entitled "Adjustment with a human face: protecting the
vulnerable and promoting growth, the analysis by UNDP in its Human Development Report 1990 and
the analysis by the World Bank in the World Development Report 1990”. Comentario Geral n. 3,
paragrafo 12. “[...] while being aware that the embargo imposed on Iraq creates extremely difficult
conditions with respect to the availability of food, medicines and medical articles, the Committee
recommends that the Government take all necessary measures, to the maximum extent of its
available resources, to address the needs of the population, and in particular those of the most
vulnerable groups, such as children, the elderly and nursing mothers [...]".ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Observagbes Conclusivas
sobre o Iraque. Doc. E/1998/22, paragrafo 281.

%2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Doc. E/C.12/1990/SR.15,
Earégrafo 7°.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos,
Relatorio anual de 1993, pagina 526.

%* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos,
Relatorio anual de 1993, pagina 320.
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Estado signatario demonstrar que os direitos consagrados estdo, ao menos,
parcialmente sendo cumpridos®>°.

A disponibilidade de recursos existentes em um Estado signatario do Pacto
decorre do principio da progressividade e significa que ha determinados deveres
previstos no texto internacional que devem ser aplicados obrigatoriamente pelos
Estados-parte, levando-se em consideracdo seu nivel de desenvolvimento. Assim,
diante de tal obrigatoriedade, ndo ha de se falar em discricionariedade de um Estado
em observar o contetdo do Pacto, com base na nao disponibilidade econdmica, por
tratar-se de um pais desenvolvido®®.

Contudo, mesmo em se tratando de paises desenvolvidos, o Comité DESCs
consegue identificar dificuldades na implementacéo dos direitos sociais por diversas
razdes, dentre elas, quando envolvam questbes previdenciarias e indices de
desemprego, o que também faz, pelas mesmas razdes, com que o Comité rejeite,
por vezes, que alguns paises alcancaram satisfatoriamente o cumprimento integral
do contetdo do PIDESC, como fez no caso do Austria em 1988, a qual apresentou
uma simples declaragéo®”’.

Mesmo em Estados-parte considerados n&o desenvolvidos pelo Comité
DESCs, h& parametros minimos que precisam ser obrigatoriamente considerados
para alocacdo de recursos com vistas a satisfacéo dos direitos sociais®®, além de
qgue certos direitos previstos no PIDESC demandam recursos publicos, como ja

comentado anteriormente.

%5 “The Committee believes that two sets of obligations flow from these considerations. The first set

relates to the affected State. The imposition of sanctions does not in any way nullify or diminish the
relevant obligations of that State party. As in other comparable situations, those obligations assume
greater practical importance in times of particular hardship. The Committee is thus called upon to
scrutinize very carefully the extent to which the State concerned has taken steps “to the maximum of
its available resources” to provide the greatest possible protection for the economic, social and cultural
rights of each individual living within its jurisdiction. While sanctions will inevitably diminish the capacity
of the affected State to fund or support some of the necessary measures, the State remains under an
obligation to ensure the absence of discrimination in relation to the enjoyment of these rights, and to
take all possible measures, including negotiations with other States and the international community,
to reduce to a minimum the negative impact upon the rights of vulnerable groups within the society”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 8, paragrafo 10.
336 “[...] such a wealthy country [...] has allowed the problem of homelessness and inadequate housing
to grow up to such proportions [...]". ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Observacbes Conclusivas sobre Canada. Doc. E/1999/22,
Esa;régrafo 399. N

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Doc. E/C.12/1988/SR.4, paragrafo 3°.
%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Observagdes Conclusivas sobre Camar8es. Doc. E/2000/22, paragrafo 357.
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Outrossim, para aqueles paises em que se pode observar melhoria no nivel
de desenvolvimento, o Comité DESCs entende que certos investimentos precisam
ser garantidos, ndo sendo mais justificavel “[...] a continua existéncia de tais niveis
de pobreza em um pais que experimenta constante crescimento econémico”>*°.

O Comité DESCs, ao analisar a aplicacdo dos recursos disponiveis em certos
Estados signatérios, verifica que ha uma pratica da nao utilizacdo absoluta dos
recursos que deveriam ser empregados em certas politicas publicas ou mesmo
serem direcionados a outras medidas que ndo destinadas a satisfacdo dos direitos
sociais®®.

De acordo com os Principios de Limburgo, para quaisquer medidas que sejam
realizadas em prol da implementacdo do PIDESC, os recursos disponiveis para a
sua execucdo devem ser empregados de forma equitativa e efetiva, alcancando,
portanto, os efeitos desejados®*.

A regra contida no artigo 2° (1) do PIDESC para aplicagcdo do maximo de
recursos disponiveis ndo deve ser interpretada como obrigacdo do Estado signatario
para aplicar todo o recurso existente em seu pais e realizar tAo somente os direitos
consagrados no Pacto em comento. Entretanto, discute-se as limitagcdes que sao
impostas pelo PIDESC para a utilizacdo dos recursos disponiveis em um Estado,
visto que o Comité DESCs compreende que uma vez signatario do Pacto, o Estado
nao pode aplicar seus recursos de forma deliberada sem observar as obrigacdes
contidas no referido texto, sendo o Comité DESCs, o érgdo competente para fazer o
monitoramento das despesas de um Estado-parte®®.

Impende-se ressaltar a complexidade da questdo a ser enfrentada pelo
Comité DESCs ao realizar tal monitoramento, ndo apenas em razdo dos debates
acerca da sua competéncia e legimitidade ou mesmo de sua expertise, mas pela
dificuldade de definir se a politica ou medida adotada pelo Estado, diante da sua

disponibilidade financeira, foi a mais prioritaria ou ndo, como, por exemplo, de avaliar

%9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Observagdes Conclusivas sobre El Salvador. Doc. E/1997/22, paragrafo 58.

360 “[...] should combat the practice of non-utilization of budget items earmarked for social expenditure
in the State’s overall budget and ensure that such appropriations are used for the purposes for which
they were budgeted”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Observagfes Conclusivas sobre Coldmbia. Doc. E/1996/22, paragrafo 181.

%L “In determining whether adequate measures have been taken for the realization of the rights
recognized in the Covenant attention shall be paid to equitable and effective use of and access to the
available resources”. Principios de Limburgo para Implementagdo do Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo 27.

%2 cf. SEPULVEDA, op. cit., p. 315.
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se um sistema rodoviario € mais importante que o sistema de saneamento de uma
cidade, o que remete & discusséo acerca da doutrina da margem de apreciac&o®®,
em que é permitido ao Estado-parte definir qual tipo de medida ir4 adotar, seja ela
administrativa ou legislativa.

Alguns artigos do PIDESC definem quais seriam os métodos que deveriam
ser realizados pelos Estados signatarios para implementacdo de certos direitos
tutelados. Assim, por exemplo, o artigo 13 (2) ‘A’ do PIDESC determina que o Ensino
Basico seja obrigatdrio e gratuito para todas as pessoas>**, o artigo 6° (2), que tutela
o direito ao trabalho, prevé que o Estado deve desenvolver programas de orientagao
técnico-profissional, assim como elaborar politicas e técnicas para a garantia do
direito em quest&o®®®. Outra previséo de método para implementacéo esta presente
no artigo 11 (2), que determina ao Estado métodos de producéo, de conservacao e
de distribuicdo dos produtos alimenticios, assim como o0 desenvolvimento de
tecnologia e divulgacdo de orientacdo nutricional para populacdo como formas de
combater a fome®®°,

Como o PIDESC nao indica métodos para a implementacdo de todos os
direitos previstos no texto normativo internacional, o Comité DESCs identifica
algumas obrigacbes para os Estados-parte, que devem ser consideradas para o
cumprimento do presente Pacto. Uma delas diz respeito ao dever de monitorar o
gozo de cada direito, assim como de avaliar o impacto das medidas internas

adotadas nesse sentido, principalmente no que se refere aos grupos admitidos como

%3 poutrina adotada correntemente no Sistema Europeu de Direitos Humanos.

%4 Artigo 13:
[-]

(2 Os Estados-parte no presente Pacto reconhecem que, a fim de assegurar o pleno exercicio
deste direito:
‘A O ensino primario deve ser obrigatdrio e acessivel gratuitamente a todos;

% Artigo 6°:
[...]
(2) as medidas que cada um dos Estados-parte no presente Pacto tomara com vista a assegurar o
pleno exercicio deste direito devem incluir programas de orientacdo técnica e profissional, a
elaboracao de politicas e de técnicas capazes de garantir um desenvolvimento econdmico, social e
cultural constante e um pleno emprego produtivo em condi¢ées que garantam o gozo das liberdades
E)G%Iiticas e econdmicas fundamentais de cada individuo.

Artigo 11:
[...]
(2 Os Estados-parte do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de todas as
pessoas de estarem ao abrigo da fome, adotardo individualmente e por meio da cooperacao
internacional as medidas necessarias, incluindo programas concretos:
‘A Para melhorar os métodos de producdo, de conservacdo e de distribuicdo dos produtos
alimentares pela plena utilizacdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difuséo de principios
de educacdo nutricional e pelo desenvolvimento ou a reforma dos regimes agrérios, de maneira a
assegurar da melhor forma a valorizacéo e a utilizagdo dos recursos naturais.
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vulnerabilizados®®’. Com indicadores, o Comité DESCs entende que isso facilitara os
Estados a identificarem os objetivos das suas politicas e as prioridades®®®, assim
como podem servir de parametros para a elaboracao de indicadores internacionais.
A questdo a ser debatida n&do diz respeito propriamente a legitimidade do
Comité DESCs em interferir nas prioridades de um pais, mas tdo somente de
verificar mediante o sistema de monitoramento existente, se o Estado-parte vem
cumprimento com os dispositivos previstos no PIDESC, identificando os niveis de
prioridades assumidos pelo Estado-signatario e se realmente vem aplicando o
maximo de recursos disponiveis, sendo considerado ente competente e legitimo
para tanto. Contudo, ndo compete ao Comité determinar a prioridade de um Estado-
parte; ndo ha nenhum Comentério Geral nesse sentido, tampouco o PIDESC elenca
0 gque deveria ser observado primeiramente pelo Estado.
Diante das questdes aduzidas sobre a interferéncia do Comité DESCs nas
prioridades dos Estados, ele se pronunciou:
[...] Se os Estados-parte aparecessem diante do Comité para responder
guais suas prioridades, o Comité deveria perguntar a si mesmo se tem
expertise para julgar tais prioridades, se tem ou néo qualificacdo para julgar
as escolhas politicas do Estado. Em uma sociedade verdadeiramente

democrética, onde o Pacto supostamente é garantido, como poderia o
Comité desafiar o que a populacéo requer?*®

367 «p first objective, which is of particular relevance to the initial report required to be submitted within
two years of the Covenant's entry into force for the State party concerned, is to ensure that a
comprehensive review is undertaken with respect to national legislation, administrative rules and
procedures, and practices in an effort to ensure the fullest possible conformity with the Covenant.
Such a review might, for example, be undertaken in conjunction with each of the relevant national
ministries or other authorities responsible for policy-making and implementation in the different fields
covered by the Covenant”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 1, paragrafo 2°.

%8 “While monitoring is designed to give a detailed overview of the existing situation, the principal
value of such an overview is to provide the basis for the elaboration of clearly stated and carefully
targeted policies, including the establishment of priorities which reflect the provisions of the Covenant.
Therefore, a third objective of the reporting process is to enable the Government to demonstrate that
such principled policy-making has in fact been undertaken. While the Covenant makes this obligation
explicit only in article 14 in cases where "compulsory primary education, free of charge" has not yet
been secured for all, a comparable obligation "to work out and adopt a detailed plan of action for the
progressive implementation" of each of the rights contained in the Covenant is clearly implied by the
obligation in article 2, paragraph 1 "to take steps ... by all appropriate means ...". ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 1,
aragrafo 4°.

%9 “If a States parties appearing before the Committee were to be asked what their priorities were, the
Committee should ask itself whether it had the expertise to judge those priorities and whether or not it
was qualified to judge a Government’s political choices. In a fully democratic society, which the
Covenant was supposed to guarantee, how could the Committee challenge what the people
demand?”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Doc. E/C.12/1995/sr.22, paragrafo 50.
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Os principios do Direito Internacional Publico orientam a competéncia do
Comité DESCs para tdo somente monitorar as despesas de um Estado-parte no que
refere ao cumprimento do PIDESC. O primeiro diz respeito ao jA& mencionado
principio da boa fé, em que o Estado que tenha aderido ou ratificado um tratado
internacional deve observar seus dispositivos em boa fé*; e o segundo se refere &
proibicdo de arguir norma interna para motivar o descumprimento das normas
internacionais®"*.

Muito embora as Diretrizes de Maastricht considerem como descumprimento
ao PIDESC a auséncia de aplicacdo de recursos existentes para a satisfacdo dos
direitos sociais®’?, a doutrina admite, ainda, como complexo e além da sua
capacidade, o monitoramento do emprego dos recursos publicos pelo Comité
DESCs, pois ndo dispde atualmente de informacgdes técnicas privilegiadas sobre o
assunto, assim como nao teria condicdes de fazer a avaliacdo destas®”.

Além de ter de definir com precisdo o que significa recursos disponiveis,
debatendo se seriam financeiros, humanos e tecnol6gicos, assim como critérios para
medir os niveis de desenvolvimento dos paises, observa-se que o Comité nao

dispde suficientemente de tais informacdes nos Relatorios Periddicos dos Estados-

370
371

Descrito na nota de n. 36.

Artigo 27 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados: uma parte ndo pode invocar as
disposi¢cBes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.

872 «/iolations of economic, social, cultural rights can also occur through the omission or failure of
States to take necessary measures stemming from legal obligations. Examples of such violations
include:

(a) The failure to take appropriate steps as required under the Covenant;

(b) The failure to reform or repeal legislation which is manifestly inconsistent with an obligation of the
Covenant;

(c) The failure to enforce legislation or put into effect policies designed to implement provisions of the
Covenant;

(d) The failure to regulate activities of individuals or groups so as to prevent them from violating
economic, social and cultural rights;

(e) The failure to utilize the maximum of available resources towards the full realization of the
Covenant;

(f) The failure to monitor the realization of economic, social and cultural rights, including the
development and application of criteria and indicators for assessing compliance;

(g) The failure to remove promptly obstacles which it is under a duty to remove to permit the
immediate fulfillment of a right guaranteed by the Covenant;

(h) The failure to implement without delay a right which it is required by the Covenant to provide
immediately;

(i) The failure to meet a generally accepted international minimum standard of achievement, which is
within its powers to meet;

() The failure of a State to take into account its international legal obligations in the field of economic,
social and cultural rights when entering into bilateral or multilateral agreements with other States,
international organizations or multinational corporations”. Diretrizes de Maastricht sobre Violagbes de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1997, paragrafo 15.

73 SEPULVEDA, op. cit., p. 316.
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7

parte, o que € imprescindivel para fazer avaliagdo sobre aplicacio maxima de
recursos, além de fundamentar suas considera¢ces e conclusdes em indicadores
confiaveis que ainda nao foram sequer construidos, para identificar a alocacdo de
recursos em determinadas areas tuteladas pelo PIDESC como saude, educacéo,
moradia, dentre outras.

Atualmente, o Comité DESCs utiliza analise comparativa sobre o orgcamento
do Estado-parte, quando possivel, identificando os montantes e as areas onde tais
recursos teriam sido empregados e destacando aquelas onde ocorreram maiores
despesas. Ademais, também consegue elencar, pelo orcamento, quais os direitos
consagrados no PIDESC que foram objeto de alocacédo de recursos, fazendo uma
comparacao entre paises com o mesmo nivel de desenvolvimento, como forma de
identificar se houve violacdo ou ndo ao presente tratado. Assim, caso se verifique
que determinado pais empregou menos recursos para garantia do direito a
educacdo, por exemplo, em comparacdo a outro pais de mesmo nivel de
desenvolvimento, conclui-se que houve descumprimento ao PIDESC, por nao ter
aplicado o “[...] maximo de recursos disponiveis™".

Para Magdalena Sepulveda, a utilizacdo de tais critérios pelo Comité DESCs
para fazer a analise dos recursos que deveriam ter sido alocados pelos Estados-
parte para a satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo € suficiente,
tendo o proprio Comité em comento reconhecido suas limitacdes, no entendimento
da mencionada autora, na medida em que tal andlise orcamentaria e financeira
permanece restrita as observacdes feitas pelo Comité, ndo resultando em
Recomendacdes técnicas e apropriadas de aplicacdo de recursos. Outrossim,
verifica-se a auséncia de aplicacdo sisteméatica destes nos procedimentos ja
adotados pelo Comité DESCs, diante da analise de Relatérios Periddicos de todos
0S paises. Espera-se que com a vigéncia do Protocolo Opcional do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e, por conseguinte, com a
apreciacdo de peticbes individuais seja possivel ter indicadores definidos e
informacdes detalhadas sobre a alocacdo de recursos necessarios para o
cumprimento do PIDESC3".

%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Observacdes conclusivas sobre Republica Dominicana. Doc. E/1997/22, paragrafo 228.
375 SEPULVEDA, op. cit., p. 317-319.
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Cumpre esclarecer que o0 “maximo dos seus recursos disponiveis” nos termos
do artigo 2° (1) do PIDESC, significa que além do emprego de recursos proprios,
pertencentes ao Estado-parte, ha a obrigacdo de recorrer aos recursos colocados a
disposicdo pela comunidade internacional, que atuara em “assisténcia” ou em
“‘cooperacao”, devendo, assim, o Estado obter ndo somente apoio financeiro para
execucdo de medidas voltadas aos direitos sociais, mas também técnicas e
experiéncias positivas para a realizacao de tais direitos, o que também é amparado
pela Carta das Nacdes Unidas (artigos 55 e 56) e pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (artigo 28)°"°.

Durante a redacdo do PIDESC, alguns paises questionavam o contetdo das
expressoes “assisténcia”’ e “cooperacado”’, entendendo que estas deveriam ser tao
somente suplementares e alcancadas em situacdes excepcionais®’’. No entanto,
para outros representantes de Estado, a previsdo expressa nesse sentido era
primordial para acelerar o desenvolvimento dos paises para alcancar a satisfacéo
integral dos direitos consagrados no PIDESC®"8,

A despeito das discussdes que se estabeleciam, o resultado da redacédo do
controvertido artigo 2° (1) do PIDESC restou vago no tocante a obrigagdo de obter
assisténcia e cooperacao internacional. Assim, o Comité DESCs pronunciou-se no
sentido de demonstrar que se tratam de deveres contidos no texto legal, os quais
foram reiterados pela Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 e
afetam diretamente Estados-parte que estejam em posicdo de auxiliar outros,
devendo, igualmente, por forca legal, estabelecer programas de assisténcia e de

cooperacao internacional®”®.

%% Em alguns direitos substantivos previstos no PIDESC como direito a melhores condicdes de vida

como alimentacgédo, vestuario e moradia, além de artigos da quarta parte do tratado que se refere as
medidas de implementacao e de monitoramento (artigos 22 e 23) verifica-se a disposicao taxativa da
necessidade de assisténcia e de cooperacao entre os Estados-parte e dos organismos internacionais
para com o Estado de modo a satisfazer os direitos garantidos no PIDESC. Assim, em que pese a
previsdo legal do artigo 2° (1), a qual deve ser observada na aplicacdo de todos os demais artigos
que envolvam os direitos substantivos, tal dispositivo ndo evitou tratamento reiterado ou outros
re7gramentos do texto legal em comento.

"7 Pronunciamento do México. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e
Social. Doc. E/CN.4/SR.1204, paragrafo 20, 1962.

% Pronunciamento do Chile. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e
Social. Doc. E/CN.4/SR.1203, paragrafo 11, 1962.

39 “*0 Comité deseja enfatizar que em concordancia com os artigos 55 e 56 da Carta das Nacdes
Unidas, com principios estabelecidos de Direito Internacional e com as provisées do proprio Pacto, a
cooperacao internacional para o desenvolvimento e assim para a realizagdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais € uma obrigacéo de todos os Estados-parte. Esté particularmente a cargo daqueles
paises que estdo em situacdo de ajudar os outros sob esse aspecto. O Comité nota em particular a
importancia da Declaracéo do Direito ao Desenvolvimento adotada pela Assembleia Geral em sua
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Mesmo com a andlise do texto legal que deveria elucidar o contetado de
“assisténcia” e “cooperacao”, a Declaracdo sobre os Principios do Direito
Internacional no que se refere as Relacdes Amistosas e de Cooperagdo entre
Estados em Conformidade com a Carta das Nacdes Unidas®*® nao traz elementos
conceituais. Para Philip Alston, os Estados ndao encontraram consenso para definir o
que seriam “assisténcia” e “cooperacdo” enquanto obrigagbes a serem
observadas®'. Logo, o Comité DESCs fundamenta sua interpretacdo ao artigo 2° (1)
do PIDESC sobre o aspecto em comento, com base na Declaragdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento, que, por sua vez, também n&o elucida os debates que
norteiam tal tema, por trata-la de maneira genérica.

Para Matthew Craven, a cooperacdo deve ser entendida como uma acéo
reciproca voltada para a consecucdo de objetivos comuns, enquanto que a
assisténcia significaria transferéncia de bens de um Estado para outro. Para ele, os
termos “econdmico e técnico” devem ser aplicados tanto a “assisténcia” quanto a
“cooperacdo”, embora possam haver outras formas de cooperagao internacional®®.

O artigo 23 do PIDESC apresenta alguns elementos esclarecedores®®,
definindo que a assisténcia técnica entre os Estados e organismos internacionais
pode ser orientada por reuniées regionais e técnicas com o objetivo de servir como
consultas e estudos para determinados assuntos disciplinados pelo PIDESC.

O aspecto mais controvertido que envolve o tema, diz respeito ao fato de que
tanto a “assisténcia” quanto a “cooperacédo” seriam entendidas ou ndo como um
direito a ser exigido por Estados signatarios considerados em desenvolvimento.

De acordo com os Principios de Limburgo, a cooperacdo e a assisténcia

devem ser realizadas em conformidade com a soberania de um pais®®*, o que

Resolucdo 41/128 de 4 de Dezembro de 1986 e a necessidade dos Estados-parte de levar em conta
todos os principios ai reconhecidos. O Comité enfatiza que, na auséncia de um programa efetivo de
assisténcia e cooperacdo internacionais por parte de todos aqueles Estados em condicdo de
empreendé-lo, a plena realizacdo dos direitos econdmicos sociais e culturais ira permanecer um
desejo ndo cumprido em muitos paises [...]".ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentéario Geral n. 3, paragrafo 14.

%9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolugdo 2625 (XXV), 1970.

8L ALSTON; QUINN, op. cit., p. 188.

%82 CRAVEN, op. cit., p. 147.

%83 Artigo 23: Os Estados-parte no presente Pacto concordam que as medidas de ordem internacional
destinadas a assegurar a realizacdo dos direitos reconhecidos no dito Pacto incluem métodos, tais
como: a conclusdo de convencgdes, a adocdo de recomendacdes, a prestacdo de assisténcia técnica
e a organizacdo, em ligacdo com os Governos interessados, de reunifes regionais e de reunides
técnicas, para fins de consulta e de estudos.

%4 “International co-operation and assistance shall be based on the sovereign equality of States and
be aimed at the realization of the rights contained in the Covenant”. Principios de Limburgo para
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decorre de dois elementos: (1) a autonomia e liberdade do Estado considerado
desenvolvido em realizar assisténcia ou cooperacao com o pais que lhe prover; e (2)
a autorizacdo do Estado para receber a assisténcia e cooperacdo®®. No entanto, ha
de se configurar uma obrigacdo dos Estados desenvolvidos de assumir medidas em
prol dos Estados que necessitem, mas que nao gera necessariamente um direito
para os Estados considerados em desenvolvimento®®.

O Comité ainda néo enfrentou tal matéria de forma detida, entendendo que
tais questbes devam ser elucidadas por outros instrumentos internacionais, nao se
manifestando, por exemplo, sobre quais seriam os Estados-parte que necessitam de
assisténcia e/ou de cooperagdo, ou mesmo quais seriam os paises que deveriam
adotar um programa externo voltado para tais aspectos, ou ainda como verificar se a
assisténcia e a cooperacdo vém resultando em efetividade propriamente para os
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Tal auséncia reflete a inexisténcia, por outro lado, de parametros e
indicadores internacionais e nacionais formulados pelo Comité DESCs a fim de
avaliar as medidas adotadas quer pelo préprio Estado signatario, quer em razdo de
cooperacao ou quer com a assisténcia com outro Estado ou organismo internacional.
No tocante a tdo somente a relacdo de auxilio entre paises em andlise parcial, fica,
atualmente a cargo do Banco Mundial, o qual certamente ainda ndo assumiu todos

os elementos dos Direitos Humanos em sua politica institucional.

1.7.2 Nao retroatividade

A retroatividade ocorre quando o Estado-parte adota medidas contrarias as
previsdes do PIDESC e acaba por atingir niveis inferiores ao que venha realizando
para dar cumprimento ao presente Pacto. Para Magdalena Sepulveda, isso pode
ocorrer nas seguintes situacoes: (1) realizacdo de qualquer politica ou aprovacéo de
texto normativo interno que atinja direta ou indiretamente os direitos sociais dos seus
nacionais ou se a legislacado aprovada discriminar o gozo dos direitos contidos no

PIDESC; (2) revogacdo de qualquer norma juridica ou ndo mais executar politica

Implementacdo do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1986, paragrafo
33.
385 Pronunciamento do representante da Republica Democratica do Congo, ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Doc. A/C.3/SR.1181, paragrafo 30, 1962.

%% Cf. CRAVEN, op. cit., p. 149.
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publica voltada para a promoc¢do e defesa dos DESCs, a menos que haja a
substituicdo de tal legislacdo ou politica publica com igual ou melhor efeito do que a
anterior ou ainda a previsdo de medidas de compensacao; (3) reducdo de despesas
publicas que interfiram na implementacdo dos direitos do PIDESC, sem medidas de
ressarcimentos para reparar danos potencialmente causados; (4) obrigar-se diante
de integracdes politico-econdmicas sem observar a salvaguarda dos direitos
econdmicos, sociais e culturais®’.

Para Mary Dowell-Jones, a ndo retroatividade é extremamente negativa, pois
serve como um incentivo para os Estados-parte ndo cumprirem com 0s regramentos
contidos no PIDESC, terem receio de adotar medidas com estratégias diversificadas
sobre os direitos sociais e serem consideradas insatisfatorias ou ndo resultarem nos
objetivos desejados por fatores adversos, como econdmicos e politicos e pelos
proprios desafios a que se impde o cumprimento do tratado internacional em
comento®®,

Diante da atuacdo do Comité DESCs desde o seu funcionamento, observa-se
certa flexibilidade ao aplicar a proibicdo do retrocesso através da andlise dos
Relatorios Periddicos dos Estados-parte, pouco se referindo a tal assunto em suas
Observacgdes Conclusivas, do que se conclui das esparsas analises acerca do nao
retrocesso dos paises que ja submeteram seus relatérios.

Em algumas excecdes, quando enfrenta o tema da nao retroatividade, o
Comité DESCs nédo a analisa de forma detalhada com base na aplicacdo do PIDESC
pelo Estado-parte. Assim o fez quando verificou os Relatorios Periddicos de llhas
Mauricio e da Nigéria, identificando como retrocesso a inclusdo de mensalidades
escolares para determinados tipos de ensino e ainda como pagamento de taxas
para servicos de assisténcia meédica que antes ndo eram previstos, sendo este
ultimo somente observado na Nigéria.

Entretanto, apesar de destacar tais questdes no dialogo interativo com os
representantes da Nigéria, o Comité DESCs n&o apresentou Recomendacdes, nem
mesmo no caso das llhas Mauricio, sendo que, neste caso, a retroatividade nem
sequer foi objeto de debates com os representantes do Estado. No que se pode
definir como uma grande excepcionalidade, ao analisar o Relatério Peridédico da

Alemanha, o Comité recomendou a reducdo das mensalidades universitarias que

%87 SEPULVEDA, op. cit., p. 324.
%8 DOWELL-JONES, op. cit., p. 52.



157

haviam aumentado excessivamente de valor, em uma violagcédo aos artigos 13 e 2°
do PIDESC.

A dificuldade em apresentar Recomendacbes diante de situagbes que
envolvam flagrantemente violacéo a proibicdo do retrocesso remete a complexidade
em identificar e monitorar o progresso alcancado e o retrocesso, quando ocorrer.

O Comité DESCs somente passa a enfrentar de forma mais detalhada tais
questdes depois da elaboracdo das Diretrizes de Maastricht, em 1998, quando trata
do retrocesso taxativamente como uma violagdo ao Pacto Internacional em

389

epigrafe®™”, o que acabou influenciando a redacdo de Comentéario Geral que dispbe

sobre as clausulas gerais do PIDESC, em 1999, que também inclui a retroatividade
como algo contrario ao previsto no texto legal e, por conseguinte, passou a ser
também objeto de analise em Comentéarios Gerais, contendo interpretacdo dos
direitos substantivos do PIDESC como a clara referéncia a tal questdo, como, por
exemplo, no Comentario Geral n. 13, também de 1999, que trata do artigo 13 (direito

a educacéo):

[...] H& uma forte presungdo da inadmissibilidade de qualquer medida
regressiva adotada em relacdo ao direito a educacdo, assim como 0s
demais direitos enunciados pelo Pacto. Se qualquer medida regressiva for
adotada deliberadamente, o Estado-parte tem a obrigacdo de provar que
foram adotadas apds cuidadosas consideracbes acerca de outras
alternativas, que sdo amplamente justificaveis pela referéncia a totalidade
dos direitos previstos no Pacto e em um contexto de utilizacdo integral dos
recursos maximos disponiveis na Estado-parte®®.

%9 “Violations of economic, social and cultural rights can occur through the direct action of States or

other entities insufficiently regulated by States. Examples of such violations include:

(a) The formal removal or suspension of legislation necessary for the continued enjoyment of an
economic, social and cultural right that is currently enjoyed;

(b) The active denial of such rights to particular individuals or groups, whether through legislated or
enforced discrimination;

(c) The active support for measures adopted by third parties which are inconsistent with economic,
social and cultural rights;

(d) The adoption of legislation or policies which are manifestly incompatible with pre-existing legal
obligations relating to these rights, unless it is done with the purpose and effect of increasing equality
and improving the realization of economic, social and cultural rights for the most vulnerable groups;

(e) The adoption of any deliberately retrogressive measure that reduces the extent to which any such
right is guaranteed;

(f) The calculated obstruction of, or halt to, the progressive realization of a right protected by the
Covenant, unless the State is acting within a limitation permitted by the Covenant or it does so due to
a lack of available resources or force majeure;

(9) The reduction or diversion of specific public expenditure, when such reduction or diversion results
in the non-enjoyment of such rights and is not accompanied by adequate measures to ensure
minimum subsistence rights for everyone”. Diretrizes de Maastricht sobre Violacdes de Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais, 1997, paragrafo 14.

30 “There is a strong presumption of impermissibility of any retrogressive measures taken in relation to
the right to education, as well as other rights enunciated in the Covenant. If any deliberately
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Diante do posicionamento do Comité DESCs acerca do direito a educacao,
observa-se que de fato, até entdo, ndo havia uma preocupacdo em monitorar o
retrocesso que poderia ser conduzido por determinados Estados-parte, ja que 0s
Comentarios Gerais anteriores sobre direitos substantivos ndo faziam mencéo a ndo
retroatividade.

Como forma de avaliar a ocorréncia ou ndo do retrocesso, o Comité DESCs,
ao analisar o Relatorio Periddico de um Estado signatario, deve observar, além das
limitacbes dos recursos, o cumprimento do disposto no Pacto Internacional em
comento, mormente os regramentos que envolvem ndo discriminacdo e a propria
previsdo do artigo 4° do PIDESC referente as restricdes legais domésticas desde
que compativeis com o contetdo do presente texto internacional®®’.

O Comité DESCs entende que, diante de determinadas circunstancias
externas, 0 nao retrocesso permite certas exce¢bes, como, por exemplo, em
situacOes de desastres naturais, 0 que requer recursos adicionais, ndo antes
planejados financeiramente e mudangas de prioridades. Entretanto, iSso né&o
significa que o Estado detém absoluta discricionariedade para alocacéo de recursos,
fazendo com que a regra que autoriza o0 monitoramento por parte do Comité DESCs
ainda persista diante de tais situacdes excepcionais, devendo determinados
aspectos do PIDESC serem ainda obrigatoriamente observados, como os direitos de
grupos considerados vulnerabilizados®?. A mesma pratica do Comité pode ser
observada para paises em situacdo de conflto armado e com elevada divida

externa®®.

retrogressive measures are taken, the State party has the burden of proving that they have been
introduced after the most careful consideration of all alternatives and that they are fully justified by
reference to the totality of the rights provided for in the Covenant and in the context of the full use of
the State party's maximum available resources”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 13, paragrafo 45.

! Artigo 4° Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, no gozo dos direitos
assegurados pelo Estado, em conformidade com o presente Pacto, o Estado s6 pode submeter esses
direitos as limitagcdes estabelecidas pela lei, unicamente na medida compativel com a natureza
desses direitos e exclusivamente com o fim de promover o bem-estar geral em uma sociedade
democratica.

%92 Descrito na nota de n. 351.

%% “Croatia is in a state of transition, recovering from armed conflict, which is causing complex socio-
economic, political and other difficulties in the implementation of the rights provided for in the
Covenant, including a breakdown of the social welfare system, acute levels of unemployment and
extensive damage to the nation’s physical infrastructure”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Observa¢des Conclusivas E/C.12/1/Add. 73,
paragrafo 7°.
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Diante das excepcionalidades permitidas e pela flexibilidade na aplicacdo do
nao retrocesso pelo Comité DESCs, para Magdalena Sepulveda um Estado-parte
pode deixar de observar a proibicdo do retrocesso desde que demonstre que: (1)
todas as medidas possiveis e 0s recursos disponiveis foram aplicados, o que obriga
o Estado provar a auséncia de recursos satisfatorios e que néo obteve sucesso em
receber assisténcia e cooperacao internacional; (2) todas as medidas possiveis e 0s
recursos disponiveis foram aplicados de forma satisfatéria no que se refere ao
ndcleo minimo de direitos para tentar em parte dar cumprimento ao teor do PIDESC;
(3) os grupos considerados vulnerabilizados foram atendidos prioritariamente por
medidas de prevencdo, quando possivel, e para minorar os efeitos causados pelo
retrocesso involuntario; (4) ird suspender ou cancelar qualguer medida que restrinja
0 gozo dos direitos consagrados no PIDESC pelos seus nacionais, principalmente de
individuos que facam parte do grupo admitido como vulnerabilizado, diante do fim ou
da reducdo dos efeitos causados por circunstancias adversas, que geraram O
retrocesso involuntario; (5) a reducéao na aplicacdo de recursos ndo representa uma
violacdo ao PIDESC e que atende os requisitos e as imposi¢cdes contidas no artigo
4° do mencionado Pacto internacional®***. Matthew Craven acrescenta que também é
permitido o retrocesso quando a medida regressiva adotada pelo Estado for para
melhorar a situacdo dos direitos sociais em sua totalidade®®.

A ndo retroatividade poderia ser passivel de controle judicial, desde que nao
motivada adequadamente e ndo sendo caracterizada como uma das
excepcionalidades admitidas pelo Comité DESCs.

Cumpre esclarecer ainda que parte da dificuldade observada no Comité
DESCs para o monitoramento do ndo retrocesso deve-se ndo apenas a auséncia de
informacdes que deveriam ser fornecidas pelos Estados-parte, mas pelo fato destes
nao disporem de tais dados de maneira sistematizada e com indicadores de
resultado e de desempenho para muitas das suas politicas realizadas.

Mediante a vigéncia de outros instrumentos internacionais que prevejam
NOVOS mecanismos para a justiciabilidade e, por conseguinte, legitimem novos atores
dentro do cenério internacional e do seu sistema de monitoramento, que com uma
participacéo ativa, notadamente no sistema de peti¢cdes individuais, percebe-se que

tais possibilidades de mudancas acarretariam em Recomendacfes especificas

%% SEPULVEDA, op. cit., p. 331-332.
%% CRAVEN, op. cit., p. 132.
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voltadas para a satisfacdo de um direito individual ou coletivo ou medidas de
reparacgao.

As Recomendacbes advindas com o sistema de peticionamento poderiam
propiciar, além de progressos e avancos no plano doméstico dos Estados-parte para
a implementacdo dos DESCs, com a democratizagcdo da litigancia internacional,
jurisprudéncias e novos Comentarios Gerais sobre as questdes complexas
apontadas no presente estudo, principalmente no que se refere aos indicadores para
monitoramento de aplicacdo do PIDESC, e identificar da ocorréncia de situacfes de
retrocesso, com o proprio monitoramento do cumprimento das Recomendacfes em
sede de peti¢des individuais.

Com os delineamentos possiveis para os direitos sociais garantidos por
standarts internacionais de Direitos Humanos quer com a previsdo normativa
dotando os DESCs de conteudo, quer com mecanismos de justiciabilidade, o que
geraria, por sua vez, jurisprudéncia de tribunais internacionais determinando aos
Estados como devem proceder para observar as normas as quais se obrigaram,
possibilitaria-se, seja do Executivo interno, seja no Judiciario, atuacdo mais
expressiva na garantia dos aludidos direitos, além de um sistema de monitoramento
internacional coerente em seus posicionamentos e com ferramentas de

monitoramento mais adequadas diante do contexto atual.

1.7.3 Progresso e desenvolvimento

Atrelada as discussdes sobre a progressividade dos DESCs esta a nogcao de
desenvolvimento, estabelecendo que tais direitos devem ser implementados de
forma gradativa, de acordo com as possibilidades de desenvolvimento econémico e
social dos Estados, sendo, contudo, vedado o retrocesso na realizacdo dos DESCs.

O conceito de desenvolvimento vem sendo muito discutido no &mbito das
Nac¢bes Unidas, a partir dos interesses de diversos paises em desenvolvimento, 0os
qguais, mediante uma identidade social e econbmica, pautaram nas agéncias
internacionais, discussfes sobre desenvolvimento enquanto um Direito Humano.

Em 1969, a ONU aprovou a Declaracado para Desenvolvimento e Progresso

Social®®, a qual iniciou os primeiros debates a respeito do direito ao

%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucio 2542 (XXIV), 1969.
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desenvolvimento. Em 1977, a ja extinta Comissdo de Direitos Humanos passou a
realizar estudos sobre o que seria delineado como direito ao desenvolvimento,
cedendo a pressfes de paises em desenvolvimento e a necessaria relacdo que
deveria ser feita entre a realizacdo dos dois Pactos Internacionais e o
desenvolvimento econémico e social®**’. Tal cenario resultou na aprovacéo pela
Assembleia Geral da ONU, em 1986, da Declaracdo sobre o Direito ao

Desenvolvimento®%

, a qual vem reforcar as necessidades de participagdo de todos
os Estados para promocao da justica social, mediante a ado¢cao de programas e de
politicas nacionais e da cooperacao internacional, sendo que o sujeito central do
desenvolvimento seria a pessoa humana®®. O texto da Declaracdo deixa claro
ainda, que o desenvolvimento ndo deve ser somente econdmico e social, mas
cultural e politico®®.

A Declaracéo foi aprovada em meio a uma discussao sobre a necessidade de
transferéncia de recursos para paises do hemisfério sul que exigiam a realizacdo do
direito ao desenvolvimento e de outro lado sobre a inexisténcia de tal direito,
enguanto um direito humano. Contudo, como a Il Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos em 1993, j& mencionada como um marco para compreensdo da
indivisibilidade dos Direitos Humanos, propiciou-se debate sobre a matéria e incluiu-
se no texto da Declaracdo e no Programa de Viena, o direito ao desenvolvimento
como “[..] um direito humano universal e inalienavel e parte integrante e

fundamental dos direitos humanos”*®*

€ CoOmo Se queria proporcionar mecanismos
de igual protecdo dos direitos sociais, foi constituido pela ONU um Grupo de
Trabalho que tinha por escopo obter formas de operacionalizar o direito ao

desenvolvimento.

%7 Cf. ROSAS, Allan. The right to development. In: . EIDE, Asbjgrn; KRAUSE, Catarina.
Economic, social and cultural rights: a textbook. 2. rev. ed. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 2001. p.
247-255 e p. 247-248.

%8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucdo A 41/128, de 04 de
dezembro de 1986. Assinada por 146 Estados-membros, tendo como voto contrario os Estados
Unidos e oito abstencdes.

%9 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direito civis e politicos. SUR
Revista Internacional de Direitos Humanos, S&o Paulo, n. 1, p. 21-43 e p. 27, 2004.

4% Artigo 1°: (1) o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda
pessoa humana e todos o0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico,
social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.

9L Artigo 10: a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito ao desenvolvimento,
previsto na Declaracdo sobre Direito ao Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e
parte integral dos direitos humanos fundamentais.
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Umas das propostas apresentadas seria um Pacto de Desenvolvimento, o
qual conteria um acordo estabelecendo obrigacbes mutuas entre paises em
desenvolvimento e as Nacfes Unidas e as suas instituicdes financeiras. Dentre as
obrigacbes dos Estados em desenvolvimento estaria a elaboracdo de programas
internos para implementar os direitos basicos dos seus nacionais, com a
participacdo da sociedade civil; criacdo de instituicbes nacionais que deveriam
assumir a funcdo de monitorar politicas; e incorporacédo dos tratados internacionais
gue versam sobre a protecdo dos Direitos Humanos. Além disso, uma das metas
que deveria ser alcancada pelos paises seria a reducdo da pobreza. Em
contrapartida, a ONU iria auxiliar na elaboracdo de novas politicas internas voltadas
para a promocdo dos Direitos Humanos, bem como disponibilizar recursos
internacionais*®.

O Pacto de Desenvolvimento serviria para amenizar as criticas voltadas para
as instituicbes financeiras internacionais da ONU que fazem exigéncias para
implementar o direito ao desenvolvimento sem observar obrigacGes reciprocas.
Contudo, tal proposta ndo passou das discussdes diplomaticas, muito embora
estivesse claro que o desenvolvimento, enquanto um direito humano, deveria ser
exigido pelo individuo, ndo apenas do Estado, mas também da comunidade
internacional.

Além da minuta do Pacto constranger os paises do hemisfério Norte, ndo
deixou explicito como seria a participacdo admitida como importante da sociedade
civil, consagrada na Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, e as exigéncias
dos paises doadores, que autorizam os empréstimos dos fundos internacionais para
programas nacionais de desenvolvimento; ndo havia previsdo tampouco da
possibilidade de um individuo exigir dos paises doadores a sua responsabilidade
pela celebracdo do Pacto; e como o acordo iria acarretar a reducao da capacidade
dos paises desenvolvidos em influenciar nas relacdes e negociagdes internacionais,
persuadindo paises do hemisfério Sul a apoiarem suas politicas externas, por meio

de auxilio ao desenvolvimento %%,

492 Cf. NWAUCHE, E. S.; NWOBIKE, J. C. Implementacdo do direito ao desenvolvimento. SUR
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, n. 2, p. 96-117 [p. 98], 2005.

9% “Dyrante o debate no Conselho de Seguranca da ONU em torno de uma segunda resolugdo
autorizando o uso da forca contra o Iraque, foi dito que os Estados Unidos estavam oferecendo ajuda
a paises do terceiro mundo, tal como a Guiné, membro temporério do Conselho de Seguranga, em
troca de votos de apoio a uma resolugéo favoravel a guerra”. NWAUCHE; NWOBIKE, op. cit., p.110.
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Cumpre esclarecer que, apesar do Pacto néo ter ido adiante, a Declaracao
sobre Direito ao Desenvolvimento de 1986 prevé que, para a realizacdo dos DESCs,
nao basta somente o esfor¢co particular dos Estados, mas também deve haver
cooperacao internacional. Logo, as agéncias financeiras internacionais devem
incorporar o tema de Direitos Humanos em suas politicas, de forma a avaliar
criteriosamente os efeitos de politicas econémicas globais em economias locais.

Embora as agéncias financeiras fizessem parte da estrutura das Nacodes
Unidas, incluidas no Conselho Econémico Social (Banco Mundial, Fundo Monetario
Internacional, Organizacdo Mundial do Comércio), elas ainda néo estédo atreladas as
tematicas de Direitos Humanos. Com a atual reforma da ONU, criando o Conselho
de Direitos Humanos, que assume um papel de destaque dentro das Nacdes
Unidas, e extinguindo a Comissdo de Direitos Humanos, que também estava
incluida dentre as agéncias e programas do Conselho Econémico e Social, estima-
se que os Direitos Humanos possam permear outras esferas das Nacdes Unidas
enguanto politicas de desenvolvimento econémico-social.

Ao tentar responder as criticas, o Banco Mundial instituiu um Comité de
Inspecdo em 1993, competente para analisar denuncias individuais sobre os danos
causados por projetos financiados pela instituicdo financeira internacional e emitir
parecer a respeito. Muito embora, o mencionado Comité de Inspecdo ja tenha
analisado significativo nimero de casos sobre despejos forcados, danos ambientais
e outros danos que atingem populacdes indigenas, suas avaliacfes nao identificam
os danos como violagbes de Direitos Humanos, claramente pela auséncia de
standards de Direitos Humanos dentre suas atribuicdes ou mandatos*®*.

O posicionamento do Banco Mundial e do Fundo Monetéario Internacional
acerca dos Direitos Humanos remonta desde o periodo em que rejeitaram o convite
da Comissao de Direitos Humanos para auxiliar na redacdo da International Bill of
Rights, declarando que tal questéo é interna aos Estados e devem ser consideradas
como politicas e, portanto, a margem de qualquer possibilidade de tratamento

legal*®, passando pela desconsideracdo as Resolucdes da Assembleia Geral da

9% Cf. LANGFORD, Malcolm. The justiciability of social rights: from practice to theory. In:

Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law. New York:
Cambridge University Press, 2008. p. 1-45 e p. 20.

% BANCO MUNDIAL. The inspection panel report and recommendation on request for inspection,
Chad: petroleum development and pipeline project, 2001. Disponivel em:
<http://siteresources.worldbank.org/EXTINSPECTIONPANEL/Resources/ChadlnvestigationReporFina
l.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2010.
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ONU por ndo conceder empréstimos para paises que mantivessem situacfes com
caracteristicas do apartheid, como Africa do Sul e col6nias portuguesas. O proprio
Comité DESCs identifica o qudo nefasto pode ser, para a implementacdo do
PIDESC, a realizacdo de um projeto ou empreendimento com financiamento das
principais agéncias financeiras internacionais, quando ndo bem condicionado a
observancia dos direitos sociais*’®.

O Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional sustentam que, de
acordo com os artigos dos seus Estatutos, que nédo prevé os Direitos Humanos
explicitamente como uma das suas atribuicdes, mas apenas o respeito as politicas
sociais de seus membros, devem ser instituicdes apoliticas, considerando t&o
somente questbes econdbmicas. No entanto, questiona-se tal posicionamento por se
entender que tais agéncias financeiras teriam que incluir no seu mandato a
promogao e a protecao dos Direitos Humanos.

O acordo estabelecido entre o ECOSOC e o Banco Mundial e o Fundo
Monetario Internacional, que teve vigéncia a partir de 1947, em consonancia com o
determinado pelos artigos 63 e 57 da Carta das Nac¢des Unidas, 0os quais passam a
atribuir status de agéncias especializadas das Nac¢des Unidas para tais institui¢des,
fixa autonomia e independéncia. Entretanto, por forca do artigo 103 da Carta das
Nacdes Unidas*®’, entende-se que em caso de contradicdo entre os dois
instrumentos (Carta das Nacdes Unidas e Estatutos do Banco Mundial e do Fundo
Monetario Internacional) deve prevalecer o que determina o texto que criou a ONU,
sendo um dos objetivos das Nacbes Unidas, a promocédo e a protecdo dos Direitos
Humanos, as agéncias especializadas devem observar tal principio.

Diante da importancia que assumem as instituicdes financeiras internacionais,
entende-se que sdo entes fundamentais para assisténcia e cooperacdo e, por
conseguinte, para aplicacdo do disposto no PIDESC. Manisuli Ssenyonji, ao analisar
a responsabilidade dos atores néo estatais, vai mais além, por compreender que tais
entes sdo passiveis de serem monitorados pelo sistema de monitoramento das
Nacdes Unidas decorrente dos tratados internacionais de Direitos Humanos,

devendo submeter-se as Recomendacdes quando for identificado que os projetos e

‘% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Observacoes
Conclusivas sobre Argentina, E/C.12/1/add 38, 1999; sobre Colombia E/C.12/1/add 74, 2001.

497 Artigo 103: no caso de conflito entre as obrigacdes dos Membros das Nacdes Unidas, em virtude
da presente Carta e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerao
as obrigacdes assumidas em virtude da presente Carta.
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empreendimentos financiados por tais organismos violam os Direitos Humanos,
guanto atingirem principalmente os grupos considerados vulnerabilizados ou quando
deixam de satisfazer o nucleo minimo de direitos, podendo, portanto, serem
demandados perante Comités tematicos*®.

O auxilio ao desenvolvimento dos Estados por instituicbes internacionais
financeiras deveria estar atrelado propriamente ao desenvolvimento dos Direitos

Humanos de ordem social ou coletiva, pois como observa Le Goff:

[...] como ndo ha progresso que ndo seja também moral, a principal tarefa
dos nossos dias, no final do século, na via de um progresso ridicularizado e
duvidoso, mas pelo qual se deve mais do que nunca combater, € o combate
pelo progresso dos direitos humanos*®.

Contudo, diante do contexto atual internacional, o direito ao desenvolvimento
tem servido muito mais como um principio por alguns, do que propriamente um
direito a ser exigido, claramente autorizado para os individuos e, amplamente
questionado, para ser demandado por Estados considerados necessitados de

assisténcia e de cooperacao internacional.

4% SSENYONJO, Manisuli. Non-state actors and economic, social and cultural rights. In: BADERIN,

Mashood A.; MCCORQUODALE, Robert. Economic, social and cultural rights in action. New
York: Oxford University Press, 2007. p. 109-135 e p. 134-135.
% LE GOFF, Jacques. Histéria e meméria. Campinas: UNICAMP, 2003. p. 275.
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PARTE Il: O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

“No obstante, ha producido beneficios el desarrollo de estos sistemas regionales de protecciéon. Han
servido y sirven de estimulo para el establecimiento de mecanismos de proteccion de los derechos
del hombre, al tiempo que han demostrado que, pese a las limitaciones, es posible y deseable crear y
desarrollar progresivamente instituciones y procedimientos eficaces que creen conciencia y estimulen
la fe de los pueblos en la accion y en la solidaridad internacional para lograr la efectiva vigencia de los
derechos y libertades individuales” (Discurso do Presidente da Republica da Venezuela, em 17 de
junho de 1980, na Corte Interamericana de Direitos Humanos).

O Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos foi fundamental para a
criacdo e a consolidacédo de sistemas regionais também voltados para a defesa dos
Direitos Humanos. A prépria Organizacdo das Nacbes Unidas teria incentivado o
estabelecimento de organismos regionais para discussao de temas afetos a paz, a
seguranca e a garantia de direitos.

As exigéncias para a congregacdo de Estados em encontros, como no
passado e em organismos internacionais, como se mostra no presente, revelam as
razbes para a sobrevivéncia dos paises em torno de interesses comuns que se
modificam com as conjunturas.

Com a adeséo ou ratificacdo de diversas Declarac6es, Convencdes e Pactos,
as organizacgdes internacionais se proliferaram também em funcédo da preocupacao
mundial de promover e de garantir os Direitos Humanos.

Em que pese, muitos Estados ndo admitem a interferéncia de 6&rgéos
internacionais que ditam como se deve tutelar ou normatizar os direitos de seus
cidaddos, restringem a sua liberdade de atuacdo no contexto internacional, onde
muitos alegam assuntos relacionados ao dominio reservado de seu Estado*'®, ou
seja, a jurisdicao interna, fundamentada em sua soberania, ndo admite ingeréncias.
Contudo, muitas nacdes tém aderido aos organismos internacionais e, por
conseguinte, aos sistemas de protecéo dos Direitos Humanos, o que resulta em uma

série de obrigacdes internacionais*'.

410 “[...] o ‘dominio reservado’ € o dominio das atividades estatais onde a jurisdicdo do Estado n&o

esta vinculada pelo Direito Internacional. A extensao deste dominio depende do Direito Internacional
e varia de acordo com o seu desenvolvimento. E largamente aceite que nenhuma matéria se encontre
irrevogavelmente encerrada na esfera do dominio reservado”. BROWNLIE, lan. Principio de direito
internacional publico. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 313.

4t “[...] a sistematica internacional, como garantia adicional de protegdo, institui mecanismos de
responsabiliza¢é@o e controle internacional, acionaveis quando o estado se mostra falho ou omisso na
tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais. Ao acolher o aparato internacional de
protecdo, bem como as obrigacdes internacionais dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o
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Assim, o inegavel predominio das organizagfes internacionais e a atual
conjuntura politico-econdmica mundial fazem com que a integracéo entre os Estados
contemporaneos seja uma questdo de sobrevivéncia**?.

Atualmente, existem trés sistemas regionais: o Sistema Europeu, que fundou
suas instituicbes supranacionais a partir da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, em 1950, e mediante seus Protocolos Adicionais, como a Carta Social
Europeia, em 1965, que fixou os direitos econdmicos, sociais e culturais dos
cidadaos europeus; o Sistema Africano, que representa o tratamento atribuido pelos
paises africanos para a protecdo dos Direitos Humanos ao assinarem em Nairobi,
em 1981, a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, que somente entrou
em vigor em 1987, e seu Protocolo a Carta Africana de Direitos Humanos e dos
Povos que instituiu a Corte Africana dos Direitos Humanos; e o Sistema
Interamericano.

A necessidade de congregacdo dos Estados em entes formados por eles,
estabelecendo espacos de discussado e de interacdo, aliada a necessaria adesao a
instrumentos de protecdo dos Direitos Humanos, como forma de se inserir em
organismos internacionais, caracterizam a conjuntura politica que envolvem tais
entes, nao sendo muito diverso do que ocorreu com o surgimento da Organizagao
dos Estados Americanos e ainda com o desenvolvimento do proprio Sistema
Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos.

Muito embora, o Sistema Interamericano venha sendo responsavel por
construir consciéncia acerca dos Direitos Humanos nas Américas, que possibilitou o
direito de pleitear individualmente protecdo internacional e de responsabilizar o
Estado, quando suas instituicbes demonstram-se omissas no que se refere a

promocao e & garantia dos Direitos Humanos*3, em detrimento da noc&o classica de

monitoramento internacional no que se refere ao modo em que os direitos fundamentais séo
respeitados em seu territério”. PIOVESAN, Flavia. Introdugéo ao sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos: a convencdo americana de direitos humanos. In: ; GOMES, Luiz Flavio
(Org.). O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.17-52 [p. 26].

#2 Cf. LITRENTO, Oliveiros. A ordem internacional contemporanea: um estudo da soberania em
mudanca. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 23.

13 “A proposicéo, hoje frequente, do individuo como sujeito de direito das gentes pretende fundar-se
na assertiva de que certas normas internacionais criam direitos para as pessoas comuns, ou lhes
impdem deveres. E preciso lembrar, porém, que os individuos — diversamente dos Estados e das
organizacfes — ndo se envolvem, a titulo préprio, na producdo do acervo normativo internacional,
nem guardam qualquer relac@o direta e imediata com esse corpo de normas. Muitos sdo os textos
internacionais voltados & prote¢do de individuo. Entretanto, a flora e a fauna também constituem
objeto de protecdo por normas de direito das gentes, sem que se lhes tenha pretendido, por isso,
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soberania, muitos entraves sao identificados em torno da justiciabilidade
interamericana dos Direitos Humanos indivisiveis.

Avancou-se na elaboracdo e na aprovacdo de diplomas legais internacionais
no ambito das Américas, mas as distorcidas teorias que fragmentaram a protecao
indivisivel dos Direitos Humanos também influenciaram o desenvolvimento da
atuacdo dos 6rgdos do SIDH e da construcdo das suas respectivas jurisprudéncias

por algum periodo, como se vera adiante.
2.1 ORIGEM DO SISTEMA INTERAMERICANO
2.1.1 A organizacao dos estados americanos e os direitos humanos

A Organizagdo dos Estados Americanos institucionaliza, hodiernamente, a
congregacao dos paises do continente americano, sendo que tal impeto em reunir
esforcos e representatividade politica em um sistema regional corresponde ao mais
antigo do mundo, considerando desde o inicio do movimento pan-americano nos
anos de 1889 a 1890, quando incluia apenas 19 nacgdes**. J4 com a nova
nomenclatura, em 1948, influenciada pelos acontecimentos das duas Guerras
Mundiais, a OEA agregou mais dois paises: Cuba e Panama.

O primeiro movimento para reunido dos paises americanos, que seria
albergado pela OEA posteriormente, surge por iniciativa norteamericana, que
reconstruida depois da Guerra Civil e incentivada pelos ideais expansionistas,
direcionados para o Caribe e Pacifico, desejava incrementar suas relacdes
econbmicas com o0s vizinhos paises do sul. Tal movimento resultou ndo em tratados
bilaterais ou multilaterais, mas encontros de cupulas e conferéncias internacionais,

que se iniciaram em 1889 e se sucederam de quatro em quatro anos**.

atribuir personalidade juridica. E certo que individuos e empresas ja gozam de personalidade em
direito interno, e que essa virtude poderia repercutir no plano internacional na medida em que o
direito das gentes néo se teria limitado a protegé-los, mas teria chegado a atribuir-lhes a titularidade
de direitos e deveres — 0 que € impensavel no caso de coisas juridicamente protegidas, porém
despersonalizadas, como as florestas e os cabos submarinos”. RESEK, José Francisco. Direito
internacional publico. 9. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 146.

“4 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Republica Dominicana, Equador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Paraguai, Peru, Estados Unidos, Uruguai e
Venezuela.

> As reunides dos Ministros das Relacdes Exteriores dos paises americanos foram suspensas por
ocasido da Primeira Guerra Mundial.
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A | Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em Washington (outubro de
1889 e abril de 1890), marcada pelos interesses estadunidenses, constituiu a Uniao
Internacional das Republicas Americanas, tendo como objetivo a difusdo de
informacdes comerciais**.

Ja a segunda fase do movimento pan-americano, nas décadas de 20 e 30, se
caracterizou por encontros que tinham como pauta a dominagdo norteamericana nos
paises vizinhos. Em resposta, nos anos que se seguiram, os Estados Unidos
passaram a adotar a politica da boa vizinhanca, como preparacéo ao que se iniciaria
quando Franklin D. Roosevelt assumiria a presidéncia, retirando tropas de paises
ocupados, como o Haiti e renegociando o tratado do Panam&. No entanto, tal
periodo fora curto, pois logo se comecou uma nova fase de politica externa
novamente agressiva, perante as Américas Central e do Sul.

O fim da segunda Guerra Mundial com a vitéria dos aliados, com a decisiva
participacdo norteamericana e a construcdo de uma nova organizagdo mundial com
atribuicées de definir paz e guerra e promover os Direitos Humanos foram elementos
primordiais para a mudanca da politica externa dos Estados Unidos.

Em que pese a crise gerada pela Liga das Nacbes, restava claro que era
possivel a criagdo de uma organizacao internacional, voltada para regular relacbes
entre Estados e seus respectivos interesses, 0 que resultou em encontros de
representantes dos aliados mesmo antes de terminar o segundo conflito mundial,
com o firme propdsito de construi-la com substanciais atribuicbes e com uma
instancia constituida pelos vitoriosos, 0s quais teriam poderes absolutos —
Conselho de Seguranca e seu criticado poder de veto.

A participacdo dos Estados Unidos foi fundamental para a criagdo deste novo
sujeito de Direito Internacional, na medida em que a organizacdo que relne 0s
paises do continente americano estava dominada pelos interesses latinoamericanos
e pela certeza de que o novo ente internacional Ihe possibilitaria controle diante dos
seus vizinhos de continente, notadamente, aqueles que reagiam a sua politica
externa, os da América do Sul.

A inversao de estratégia dos Estados Unidos, ao criar uma organizacao global
internacional, resultou no fortalecimento da organizacao regional com o Tratado do

Rio e com o surgimento da OEA, pela articulacdo dos paises da Ameérica do Sul,

1% Cf. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecdo aos

direitos humanos. S&o Paulo: Edusp, 2001. p. 26.
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preocupados com a hegemonia norteamericana, 0 que caracteriza a terceira fase
das relacdes interamericanas*'’.

Ainda em 1945, os Estados americanos se reuniram na cidade do México
para tratar particularmente das consequéncias que trazia para o continente, o fim do
segundo conflito mundial. Esta reunido, que ficou conhecida como Conferéncia
Interamericana de Chapultepec, resultou em uma Declaracdo que ratificou os
principios democraticos, a qual corresponderia a primeira demonstracdo clara de
que as organizacfes politicas e juridicas de um Estado ndo podem ser fundadas em
outro ideal que ndo na democracia e nas liberdades fundamentais*'®. Foi fundada
nos ideais liberais norteamericanos, a partir dos principios da igualdade e da
liberdade, e, além disso, na preocupacdo em reunir os Estados americanos para
garantir regimes politicos semelhantes, que facilitem trocas de informacdes, como
forma de evitar a propagacédo de principios socialistas.

Esta Conferéncia seria 0 marco para a construgcdo da Organizacdo dos
Estados Americanos, na medida em que foram estabelecidas as diretrizes gerais de
projetos, os quais previam o Tratado do Rio, a Carta da OEA e a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e serviriam de base para a realizacao
da IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos.

O Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca, aprovado em 1947 na
cidade do Rio de Janeiro, conhecido também como Tratado do Rio, corresponde ao
fortalecimento das relacdes dos paises interamericanos e da seguranca nas
Américas em decorréncia das guerras mundiais, comprometendo o0s paises
signatarios a assisténcia reciproca. Para os dias atuais, € considerado o Unico
tratado de assisténcia militar vigente envolvendo os paises do continente e, para
aguela época, tornou possivel a criacdo da OEA, que ocorreria um ano depois.

Ainda como uma Resolucdo da Conferéncia Interamericana de Chapultepec
de 1945, a de numero IX, as relacdes entre os paises interamericanos a partir de
1948, seriam consolidadas com um tratado internacional, o qual criaria uma
organizacdo permanente, ndo mais baseada em reunides periodicas, e disciplinaria
sua missao para garantir ordem, paz e justica, incentivar a solidariedade entre os

seus membros e proteger soberania, integridade territorial e independéncia dos

“7 Cf. STOETZER, O. Carlos. The organization of american states. 2. ed. Westport: Praeger, 1993.

p. 13-30.
“18 Cf. HANASHIRO, op. cit., p. 27.


http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb157207%7CScorte+interamericana%7CP3%2C4%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb157207%7CScorte+interamericana%7CP3%2C4%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
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Estados-parte*.

A designagdo deste novo organismo internacional teve clara
influéncia daquele que o antecedeu — Organizagdo das Nag¢bes Unidas —, visto que
Nno momento seu nome parecia ser mais solene, imponente e juridicamente mais
adequado*®.

A IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos, realizada em 30 de
abril de 1948, na cidade de Bogota, representa o apogeu das relacbes
interamericanas estimuladas desde a Unido Internacional das Republicas
Americanas. A Carta da OEA de 1948, materializada em 0Orgédos voltados para a
satisfacdo de interesses ja consensuais, reflete os principios e os principais temas
tratados pelos Estados durante décadas de relacbes, assim como 0 novo contexto
internacional que gradativamente passa a ser marcado pela influéncia de decisdes
oriundas de organismos internacionais, como bem ja se asseverou.

Em que pese as diversas estratégias, assumidas pelos Estados Unidos, na
terceira fase das relacfes internacionais interamericanas, o periodo que se segue
demonstra que o0s norteamericanos nunca deixaram de exercer influéncia nas
relacBes entre os paises do continente, como se observa com o desenvolvimento da
OEA ao longo da sua histéria, a partir da criacdo de seus instrumentos, mecanismos
ou mesmo oOrgados de monitoramento e de controle e ainda a definicdo das suas
diretrizes de atuacéo.

Muito se discute na doutrina que as razdes, as quais levaram ao surgimento
da OEA e a propria alteracdo da Carta, em 1967, com a incorporacdo do rol
indivisivel dos Direitos Humanos, seriam interesses para garantir regimes politicos
gque pudessem impedir o avanc¢o do bloco socialista no mundo e primordialmente nas
Américas, mediante outra forma que ndo pela politica territorial expansionista dos
Estados Unidos. Pois, parecia inconcebivel a construcdo de um Sistema Regional de
Protecdo dos Direitos Humanos por paises que, em boa parte, estavam organizados
por regimes ilegitimos e autoritarios naquela época*?.

As ditaduras militares, que surgem na América Central e se espalham pelos

paises latinoamericanos, possibilitaram o impedimento dos ideais socialistas e o

19 Artigo 1°: Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizacgdo internacional que vém

desenvolvendo para conseguir uma ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade,
intensificar sua colaboracdo e defender sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia
]
b Cf. STOETZER, op. cit., p. 31.

2L DAVIDSON, Scott. The inter-american court of human rights. Aldershot [England]: Dartmouth,
1992. p. 2.


http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb141569%7CScorte+interamericana%7CP3%2C5%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb141569%7CScorte+interamericana%7CP3%2C5%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
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maior controle nos paises no que tange ao seu desenvolvimento socioecondmico.
No entanto, para aqueles Estados, onde nao estariam sob esta espécie de controle,
era preciso criar outro sistema de monitoramento, dai a constru¢cdo de um, fundado
nos principios de protecdo dos Direitos Humanos, o que gerou a alteracdo na Carta
da OEA, por meio de Protocolo de Buenos Aires e aprovacdo da Convencéo
Americana de Direitos Humanos pelos Estados-membros da OEA, mesmo que
estivessem organizados em regimes ditatoriais, caracterizados pela nao
observancia, mormente dos direitos de ordem individuais**.

Observa-se diante da analise de determinadas areas albergadas pela OEA, a
influéncia da politica dos Estados Unidos, como no desempenho da Organizacdo em
prol da democracia, por exemplo, quando atua através de O6rgaos proprios para o
fortalecimento das instituicbes e praticas democraticas nos paises americanos,
realizando missbes de observacédo eleitoral, a fim de garantir a transparéncia
necessaria no processo de votacdo. Ademais, o fortalecimento da seguranca
representa outra questdo que tem exigido que a Organizacdo opere em varias
frentes, prevenindo o terrorismo, intensificando o controle nas fronteiras, a partir da
cooperacao entre os Estados-membros e apoiando programas de educacdo e
conscientizagéo.

Outrossim, a OEA tem também desempenhado acdes de apoio as
negociacfes para a criacdo de uma zona de livre comércio no continente, mediante
a formacdo da Area de Livre Comércio das Américas (ALCA) e também de combate

ao narcotrafico.

422 Quando da aprovacéo da Carta da OEA em 1948, a situacao politica dos paises das Américas era

a seguinte: (1) 17 paises independentes, sem regimes militares: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Coldmbia, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai, Costa Rica, Cuba, Haiti, Honduras, México e Panama,
Estados Unidos e Canad4; (2) 29 colénias: Guiana, Suriname, Guiana Francesa, Anguila, Antigua e
Barbuda, Aruba, Bahamas, Barbados, Belize, Bermuda, llhas Virgens, Ilhas Cayman, Dominica,
Granada, Guadalupe, Jamaica, Martinica, Montserrat, Antilhas holandesas, Porto Rico, S&o Cristévao
e Neves, Santa Llcia, Sdo Vicente e Granadinas, Trinidade & Tobago, Ilhas Turcas e Caicos, Ilhas
Virgens Americanas, Ilhas Navassa, Sdo Bartolomeu e Sdo Martinho; e (3) 5 paises sob regimes
militares: Venezuela, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala e Nicaragua.

Nos anos 1969 e 1970 quando foram aprovados o Protocolo de Buenos Aires e CADH, a situacao
politica era diversa: (1) 09 paises independentes, sem regimes militares: Barbados, Costa Rica,
Cuba, Jamaica, México, Estados Unidos, Canada, Venezuela e Colémbia (instabilidade politica pelo
surgimento das FARC em 1964); (2) 25 Colbnias: Guiana, Suriname, Guiana Francesa, Anguila,
Antigua e Barbuda, Aruba, Bahamas, Belize, Bermuda, llhas Virgens, llhas Cayman, Dominica,
Granada, Guadalupe, Martinica, Montserrat, Antilhas holandesas, Porto Rico, S&o Cristovao e Neves,
Santa Lucia, S&o Vicente e Granadinas, llhas Turcas e Caicos, llhas Virgens Americanas, llhas
Navassa, Sdo Bartolomeu e S&o Martinho; e (3) 14 paises sob regimes militares: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai, Republica Dominicana, El Salvador, Haiti, Honduras,
Nicardgua e Panama. Na Guatemala ocorreu intervencdo americana até de 1953 a 1996 e Trinidade
& Tobago tornou-se “independente” em 1962, mas membro da comunidade britanica.
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2.1.2 A carta da organizacao dos estados americanos e seus protocolos

A Carta da OEA de 1948, também conhecida como Pacto de Bogota,

proclama os “direitos fundamentais da pessoa humana”*?®

em 18 capitulos e 112
artigos, tornando-os principios que norteiam a Organizacdo e que, mais tarde,
representariam o eixo também para o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos*?*.

A Carta esta dividida em quatro partes principais: a primeira diz respeito aos
objetivos, natureza e principios que norteiam a Organizacdo; a segunda trata das
obrigacdes decorrentes dos Estados-membros diante dos seus nacionais e entre si,
referindo-se as formas pacificas de solucdo de conflitos e seguranca, decorrentes do
Tratado do Rio, diretrizes econbmicas, politicas e sociais, assim como direitos
fundamentais; a terceira estd relacionada a sua estrutura; e a Ultima parte, as
disposic¢des finais, como vigéncia, ratificacdo, relacdo com a ONU e etc.

Os principios que orientam as relacdes dos Estados-membros, previstos na
Carta da OEA, demonstram que o Direito Internacional Publico, mediante a boa fé, a
solidariedade e o exercicio da democracia representativa, formam a base do

425

presente instrumento Entretanto, durante os travaux preparatoires, houve

423 Artigo 3°: Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios:

[...]

L Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer
distincdo de raga, nacionalidade, credo ou sexo.

%% De acordo com o disposto no préprio texto internacional, a OEA somente poderia iniciar seu
funcionamento com adesao de dois ter¢cos do total de 21 paises que aprovaram o mencionado texto
(artigo 140 da Carta); no caso em 1951, quando a Colémbia a ratificou em 31 de dezembro daquele
ano, tornando-se o 14° Estado-membro. Contudo, imediatamente apds a Conferéncia de Bogota,
ainda em 1948, a OEA substitui a Unido Internacional das Republicas Americanas, mesmo que
precariamente, conforme o disposto em Resolu¢do aprovada na aludida Conferéncia. Ressalte-se
que o ultimo pais dos 21 presentes na Conferéncia de Bogot4, a ratificar a Carta, foi a Argentina em
1952.

2> Artigo 3°: Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios:

‘A O direito internacional é a norma de conduta dos Estados em suas rela¢des reciprocas;

‘B’ A ordem internacional é constituida essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania
e independéncia dos Estados e pelo cumprimento fiel das obrigagBes emanadas dos tratados e de
outras fontes do direito internacional;

‘C A boa fé deve reger as relages dos Estados entre si;

‘D’ A solidariedade dos Estados americanos e os altos fins a que ela visa requerem a
organizagao politica dos mesmos, com base no exercicio efetivo da democracia representativa;

‘E’ Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema politico,

econdmico e social, bem como de organizar-se da maneira que mais lhe convenha, e tem o dever de
nao intervir nos assuntos de outro Estado. Sujeitos ao acima disposto, os Estados americanos
cooperardo amplamente entre si, independentemente da natureza de seus sistemas politicos,
econdmicos e sociais;

‘F A eliminacéo da pobreza critica é parte essencial da promocé&o e consolidacdo da democracia
representativa e constitui responsabilidade comum e compartilhada dos Estados americanos;
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discussdo quanto a natureza juridica dos principios que seriam elencados pela
Carta, se seriam ou nao vinculativos, ou mesmo seriam considerados meras
diretrizes, o que resultou na divisdo do capitulo em dois, sendo: o primeiro
correspondente ao tdo somente denominados “principios” (atual capitulo 2°),
portanto, diretrizes; e o segundo, “direitos e deveres fundamentais dos Estados”
(atual capitulo 4°), os quais seriam vinculativos*®, em que pese os direitos
fundamentais também fazerem parte do rol de principios, na medida em que se
entendia ser oportuno que os Estados reafirmassem seu compromisso diante de tal
guestao. Reafirmar, pois, mesmo n&o congregados em um organismo internacional,
os Estados do continente americano ja tinham aprovado varias Resolucdes acerca
de temas afetos aos Direitos Humanos.

A Carta refere-se a autodeterminacdo dos povos e a proibicdo de qualquer
interferéncia de um Estado perante outro em varios artigos, restando explicita o
desejo dos paises latinoamericanos quanto a preocupacao da politica expansionista
dos Estados Unidos**’.

No tocante as questbes econdmicas, sociais e culturais, a Carta da OEA, de
1948, trata da legislacdo trabalhista e social que deve vigorar entre os Estados-
membros, beneficiando a todos, sendo qualquer discriminacdo de nacionalidade,
sexo, crenca ou condi¢cdo social e da cooperacdo econdmica como algo essencial

para a prosperidade do continente e da populacdo que nele habita. O respeito a

‘G’ Os Estados americanos condenam a guerra de agressao: a vitoria ndo da direitos;
‘H' A agressdo a um Estado americano constitui uma agressdo a todos os demais Estados
americanos;

r As controvérsias de carater internacional, que surgirem entre dois ou mais Estados
americanos, deverdo ser resolvidas por meio de processos pacificos;

J A justica e a seguranca sociais séo bases de uma paz duradoura;

‘K A cooperagdo econdmica é essencial para o bem estar e para a prosperidade comuns dos
povos do Continente;

L Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer
distin¢é@o de raca, nacionalidade, credo ou sexo;

‘M A unidade espiritual do Continente baseia-se no respeito a personalidade cultural dos paises
americanos e exige a sua estreita colaboracdo para as altas finalidades da cultura humana;

‘N’ A educacao dos povos deve orientar-se para a justica, a liberdade e a paz.

2% cf. DAVIDSON, op. cit., p. 9.

a2t Artigo 19: Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o direito de intervir, direta ou indiretamente,
seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de qualquer outro. Este principio exclui ndo
somente a forca armada, mas também qualquer outra forma de interferéncia ou de tendéncia
atentatéria a personalidade do Estado e dos elementos politicos, econémicos e culturais que o
constituem.

Artigo 21: O territério de um Estado € inviolavel; ndo pode ser objeto de ocupacdo militar, nem de
outras medidas de forca tomadas por outro Estado, direta ou indiretamente, qualquer que seja o
motivo, embora de maneira temporaria. Ndo se reconhecerdo as aquisices territoriais ou as
vantagens especiais obtidas pela for¢a ou por qualquer outro meio de coacéo.
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diversidade cultural existente nas Américas também é referido pela Carta, a qual o
relaciona com o direito de cada individuo a educacgdo, primordialmente ao seu
acesso e o Ensino Basico, que deve ser garantido pelo Estado-membro.

A jA mencionada terceira parte da Carta da OEA, que dispde da sua estrutura,
estabelece seus Orgdos principais: Assembleia Geral, Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagbes Exteriores, Conselho Permanente, Conselho Interamericano
de Desenvolvimento Integral, Comissdo Juridica Interamericana, Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, Secretaria Geral, Conferéncias Especializadas,
Organismos Especializados. Os trés primeiros 6rgaos sdo considerados de deciséo
politica, cabendo aos demais fornecer elementos técnicos e administrativos que
viabilizassem as delibera¢cdes dos Estados-membros nas trés primeiras instancias ja
referidas.

Cumpre esclarecer que diferentemente do Conselho de Seguranca da ONU,
que é chefiado por uma pentarquia de paises, o Conselho Permanente € composto
por todos os Estados-membros da OEA, ndo sendo atribuido qualquer poder de veto
a determinados Estados, como queriam as nacdes latinoamericanas*?®®. Uma das
atribuicbes atuais do Conselho Permanente, que s&o afeitas ao Sistema
Interamericano, refere-se a sua atribuicdo de analisar os Relatérios Anuais tanto da
Comissado Interamericana quanto da Corte, antes de serem submetidos a
Assembleia Geral, por for¢ca do Protocolo de Cartagenas das indias.

Assim, o Conselho Permanente da OEA funciona como um 6rgao que prepara
a sessao da Assembleia Geral, debatendo varios assuntos como as prioridades da
Organizacgdo, orgamentos e ainda Direitos Humanos. A Assembleia Geral compete
deliberar sobre estrutura e funcionamento dos seus 6rgaos, sendo, assim, também
considerada importante para a atuacdo do Sistema Interamericano, ressaltando, por
exemplo, que mediante Resolucao, criou a Comisséo Interamericana.

Com a instabilidade politico-econbmica que afetava muitos paises da
Américas e a necessaria insercao dos latinoamericanos no conflito entre capitalistas
e socialistas, em 1967, a Carta da OEA teve sua primeira alteracdo, sendo
considerada a mais importante para a seara dos Direitos Humanos, durante a lll

Conferéncia Internacional Especial dos Estados Americanos, ocorrida em Buenos

%% Artigo 80: O Conselho Permanente da Organizacdo compde-se de um representante de cada

Estado membro, nomeado especialmente pelo respectivo governo, com a categoria de embaixador.
Cada governo podera acreditar um representante interino, bem como os suplentes e assessores que
julgar conveniente.


http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm#Capítulo IX
http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm#Capítulo X
http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm#Capítulo X
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Aires, cuja emenda aprovada, somente entraria em vigor em 1970 quando dois
tercos de assinaturas foram recebidas pela Secretaria Geral da OEA.

O Protocolo de Buenos Aires, como ficou conhecido o documento que alterou
a Carta da OEA, apresentou as principais mudanc¢as na Organizacao no que tange a
sua estrutura e respectivo funcionamento, o que permanece até hoje, sendo
responsavel, por exemplo, por tornar a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos um 6rgao importante no ambito da OEA, ndo mais classificada no rol geral
dos Organismos Especializados; atribuiu status & Secretaria Geral como 6rgédo da
mais alta hierarquia, ampliando o mandato, proibindo a eleicdo de novo Secretério
Geral da mesma nacionalidade do seu antecessor e extinguindo as Conferéncias
Internacionais dos Estados Americanos, que ocupavam posicdo privilegiada; e o
Conselho da OEA d& lugar ao Conselho Permanente, a Comissdo Juridica
Interamericana é ampliada, mas ndo ocupa destaque na hierarquia da Organizacao,
como previa o eshboco do Protocolo inicialmente*?.

No tocante aos Direitos Humanos, o Protocolo de Buenos Aires previu a
absorcao dos direitos previstos na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem pela Carta, na medida em que tais documentos foram aprovados como
instrumentos apartados, em que pese tenham sido aprovados na mesma
Conferéncia. Além disso, reconheceu que tais dispositivos gozam de valor
normativo**, alterando alguns direitos previstos na segunda parte da Carta, tendo
as questbes econdmicas ‘sofrido’ ampliagdes, com base nos principios de
solidariedade e de cooperacdo®', com a inclusdo de apoio tecnolégico e
cientifico**?, e criou os Conselhos Interamericanos Econdmico e Social e para
Educacao, Ciéncia e Cultura. Ainda referindo-se aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, o Protocolo os consagra de maneira explicita no artigo 45 ao tratar das

liberdades materiais e do direito ao trabalho e a relacdo entre empregador e

29 Cf. STOETZER, op. cit., p. 146-147.

430 Cf. LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto (Org.). Manual de direitos humanos internacionais. 2. ed.
Séo Paulo: Loyola, 2002.p. 81.

a3 Artigo 30: Os Estados-membros, inspirados nos principios de solidariedade e cooperacao
interamericanas, comprometem-se a unir seus esforcos no sentido de que impere a justica social
internacional em suas relacdes e de que seus povos alcancem um desenvolvimento integral,
condicdes indispensaveis para a paz e a seguranca. O desenvolvimento integral abrange os campos
econdmico, social, educacional, cultural, cientifico e tecnolégico, nos quais devem ser atingidas as
metas que cada pais definir para alcangé-lo.

3 Artigo 38: Os Estados-membros difundirdo entre si os beneficios da ciéncia e da tecnologia,
promovendo, de acordo com os tratados vigentes e as leis nacionais, 0 intercambio e o
aproveitamento dos conhecimentos cientificos e técnicos.
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empregado*®®

, assim como pode ser vislumbrado nos artigos 49 e 50 o direito a
educacao®.

Ainda em 1973, na lll Sessdo Regular da Assembleia Geral, uma comissao
especial foi constituida para revisar a Carta da OEA, na medida em que diversos
Estados-membros demonstravam-se insatisfeitos com as mudancgas, advindas com
o primeiro Protocolo e com a atuagdo da OEA diante de acontecimentos, como a
intervencdo dos Estados Unidos na Guatemala, na Republica Dominicana, com a
crise proveniente da Revolucdo Cubana e das ditaduras militares em paises da
América Latina. A Comissado encarregada de tal tarefa redigiu um segundo Protocolo
denominado de Cartagena das indias, aprovado em 1985, mas com vigéncia apenas
em 1988,

O novo Protocolo também contempla os anseios dos paises da América do
Sul de ndo permitir a interferéncia dos Estados Unidos nas suas politicas internas, o

que fica claro na modificacdo aos artigos 1°, 3° (E) da Carta**®, pois fortalece

33 Artigo 45:

[..]

‘B’ O trabalho é um direito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza e deve ser
exercido em condi¢Bes que, compreendendo um regime de salarios justos, assegurem a vida, a
saude e um nivel econémico digno ao trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade
como na velhice, ou quando qualquer circunstancia o prive da possibilidade de trabalhar;

‘C Os empregadores e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, tém o direito de se
associarem livremente para a defesa e promocdo de seus interesses, inclusive o direito de
negociacao coletiva e o de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da personalidade
juridica das associagbes e a protecdo de sua liberdade e independéncia, tudo de acordo com a
respectiva legislacéo.

434 Artigo 49: Os Estados-membros empreenderdo os maiores esfor¢cos para assegurar, de acordo
com suas normas constitucionais, o exercicio efetivo do direito & educagédo, observados os seguintes
principios:

‘A O ensino primério, obrigatério para a populacdo em idade escolar, sera estendido também a
todas as outras pessoas a quem possa aproveitar. Quando ministrado pelo Estado, sera gratuito;
‘B’ O ensino médio devera ser estendido progressivamente, com critério de promocédo social, a

maior parte possivel da populagdo. Sera diversificado de maneira que, sem prejuizo da formagéo
geral dos educandos, atenda as necessidades do desenvolvimento de cada pais; e

‘C A educacdo de grau superior sera acessivel a todos, desde que, a fim de manter seu alto
nivel, se cumpram as normas regulamentares ou académicas respectivas.

Artigo 50: Os Estados-membros dispensardo especial atencdo a erradicacdo do analfabetismo,
fortaleceréo os sistemas de educacédo de adultos e de habilitacdo para o trabalho, assegurardo a toda
a populacdo o gozo dos bens da cultura e promoverdo o emprego de todos os meios de divulgacéo
para o cumprimento de tais propositos.

435 Aprovado em Cartagena das indias na Colémbia em 05 de dezembro de 1985 na XIV Sessdo
Especial da Assembleia Geral.

*®Artigo 1°: [...]

A Organizacdo dos Estados Americanos ndo tem mais faculdades que aquelas expressamente
conferidas por esta Carta, nenhuma de cujas disposi¢cbes a autoriza a intervir em assuntos da
jurisdicdo interna dos Estados membros.

Artigo 3°: Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios:

[.]
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instancias como Conselho Permanente e Secretaria Geral, a qual passa a ter
atribuicoes semelhantes ao da Secretaria Geral da ONU.

O terceiro Protocolo a Carta da OEA, também é resultado do contexto que
envolvia as Américas. O Protocolo de Washington, como ficou conhecido, aprovado

em 1992, mas com vigéncia somente em 19974

, tem por escopo principal permitir a
suspensao de um Estado-membro, cujo governo democréatico tenha sido deposto
arbitrariamente, impedindo-o de ter assento nos Conselhos da OEA, assim como
reafirmar os compromissos dos Estados-membros em fortalecer as relacdes de
cooperacao para o desenvolvimento econdmico e social da regido, com a alteracao
do artigo 33 da Carta®®,

O ultimo Protocolo que alterou a Carta de 1948 foi aprovado em 1993, passou
a vigorar em 1996 e teve como intuito alterar a estrutura da Organizacdo para evitar
duplicidade de atribuicbes e esforcos, cria o Conselho Interamericano de
Desenvolvimento Integral - a fim de prover as relacdes econémicas entre 0os paises
do continente e erradicar a pobreza - e extingue o Conselho Interamericano
Econbmico e Social e o Conselho Interamericano para Educacdo, Ciéncia e
Cultura®®.

Impende-se ressaltar que a doutrina debate acerca do caréater vinculativo da
Carta da OEA, cujo teor criaria ou ndo obrigacfes juridicas. Scott Davidson, em
consonancia com a posicao do entdo Comité Interamericano Juridico, entende que
os Estados-membros da OEA ao ratificarem a Carta que a constitui, assumiram uma
obrigacao juridica em observancia ao disposto no seu texto e devem garantir o seu

fiel cumprimento perante os seus nacionais e estrangeiros, por forca do artigo 17*4°

‘E’ Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema politico,
econdmico e social, bem como de organizar-se da maneira que mais lhe convenha, e tem o dever de
ndo intervir nos assuntos de outro Estado. Sujeitos ao acima disposto, os Estados americanos
cooperardao amplamente entre si, independentemente da natureza de seus sistemas politicos,
econdmicos e sociais;

437 Aprovado em Washington-D.C., Estados Unidos da América, em 14 de dezembro de 199,4 na XVI
Sessédo Especial da Especial da Assembleia Geral.

438 Artigo 33: O desenvolvimento é responsabilidade primordial de cada pais e deve constituir um
processo integral e continuado para a criagdo de uma ordem econdmica e social justa que permita a
plena realizagcdo da pessoa humana e para isso contribua.

3 Aprovado em Managua, Nicaragua, em 10 de junho de 199,3 na XIX Sess&o Especial da Especial
da Assembleia Geral.

4% Artigo 17: Cada Estado tem o direito de desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural,
politica e econémica. No seu livre desenvolvimento, o Estado respeitard os direitos da pessoa
humana e os principios da moral universal.
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do presente documento internacional®**!. Cecilia Medina**? prefere sustentar que a

Carta adquiriu natureza de tratado internacional com base no artigo 6%*4,

2.1.3 A declaracé@o americana dos direitos e deveres do homem

A proposta, em redigir um documento interamericano para os Direitos
Humanos, surge, em 1936, durante a Conferéncia Interamericana para a
Consolidacdo da Paz, ocorrida em Buenos Aires***. Esta voltou a ser pauta na VIII
Conferéncia Internacional dos Estados Americanos em Lima (1938) e em
Chapultepec (1945), quando as Delegacdes de Cuba, México e Uruguai
apresentaram projetos, solicitando que o entdo Comité Juridico Interamericano
elaborasse uma minuta da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do

Homem, o que foi aprovado por meio da Resolucdo XL**

, a qual determinou ainda
gue o texto fosse considerado um anexo da Carta da OEA.

A elaboracdo de um texto especifico, envolvendo os Direitos Humanos, se
justifica, naquela época, pelas mudancas nas conjunturas politicas que se faziam
presentes. A Conferéncia do México de 1945 foi marcada pelas discussdes sobre a
Segunda Guerra Mundial e a reacdo da comunidade internacional diante das
violagbes de Direitos Humanos. Entendia-se que tais atos levaram a instabilidade
politica nas relacdes internacionais e, que, portanto, deveriam ser repudiados e
combatidos, com a promoc¢ao da paz mundial, o que justificaria a criacdo da propria
Nacdes Unidas e do fortalecimento das relagbes regionais, fundadas em ideais
humanitarios. No entanto, tal contexto muda rapidamente com a Guerra Fria e com a
intervencao norteamericana. Assim, muitos paises das Américas aspiravam limitar a
atuacao estadunidense, sendo que a criacdo da OEA e a aprovacdo da Declaracao

Americana foram consideradas extremamente oportunas.

“1 DAVIDSON, op. cit., p.10.

2 QUIROGA, Cecilia Medina. The battle of human rights: gross human rights violations and the
inter-american system. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1988. p. 43.

443 Artigo 6°: Qualquer outro Estado americano independente que queira ser membro da Organizacéo
devera manifesta-lo mediante nota dirigida ao Secretario-Geral, na qual seja consignado que esta
disposto a assinar e ratificar a Carta da Organizacdo, bem como a aceitar todas as obrigacdes
inerentes a condicdo de membro, em especial as referentes a seguranca coletiva, mencionadas
expressamente nos artigos 28 e 29.

** Delegacdo do Chile propds que os direitos de cada individuo & vida, & liberdade e & crenca
religiosa ndo podem ser considerados conflitantes com a ordem publica e que todo Estado do
continente americano deveria prover garantias para tanto.

5 Cf. STOETZER, op. cit., p. 187.
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A redacdo final da Declaracéo foi concluida em 1945 pelo retromencionado
Comité*® propositalmente como um instrumento apartado da Carta, fundada na
cooperacao do direito costumeiro e foi submetida e aprovada com varias alteracfes
durante a IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos em Bogota, em
1948, pela Resolucdo XXX, dividindo assim as atencdes da comunidade
internacional com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada meses
depois, em 10 de dezembro daquele ano™.

Ambos os documentos foram influenciados pelos horrores da Segunda
Guerra Mundial, servindo como um texto de repugnacéo aos acontecimentos deste
conflito mundial e para a consagracéao de valores considerados fundamentais e que
deveriam ser zelados pelos Estados, assim tutelam os direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais.

O Comité Juridico Interamericano, ao redigir a minuta da Declaragéo
Americana, recomendou que o texto fosse aprovado com a natureza de um tratado
para que seu inteiro teor pudesse ser observado pelos Estados-membros da OEA,
sendo que tais direitos seriam disciplinados pela legislacdo interna dos paises e
garantidos por 6rgdos domésticos. O aludido Comité sugeriu, ainda, que uma
Comissao Interamericana de Direitos Humanos fosse criada com o intuito de auxiliar
os Estados signatarios no cumprimento do disposto na Declaracéo.

Diante da resisténcia dos Estados-membros, acerca das recomendacfes
apresentadas pelo Comité Juridico Interamericano que contraria o teor da Resolucdo
XL, foi constituido uma subcomissédo no ambito da VI Comissédo da Conferéncia em
Bogota para analisar a segunda minuta da Declaracdo Americana, consensuando-se
gue tal documento ndo poderia ser aprovado como um tratado, mas como uma mera
Resolucdo da Conferéncia de Bogoté, o que foi acatado.

A Declaracdo Americana acabou sendo aprovada pelos Estados-membros

como sendo um:;

[...] sistema inicial de protecdo que os Estados americanos consideram
adequado as atuais circunstancias sociais e juridicas, nao deixando de
reconhecer, porém, que deverdo fortalecé-lo cada vez mais no terreno
internacional, a medida que essas circunstancias se tornem mais
propicias*®.

*® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, IAJC, Draft Declaration of the International
Rights and Duties of Man and Accompanying Report, 1946.

47 Cf. HANASHIRO, op. cit., p. 29.

48 preambulo da Declaracédo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
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Para Cancado Trindade, a Declaragdo Americana torna-se um marco para a

construcdo da agenda dos Direitos Humanos nas Américas pelas seguintes razoes:

(1) integrou ao seu texto a concepgdo de que os Direitos Humanos séo
inerentes aos seres humanos; (2) assumiu a indivisibilidade dos Direitos
Humanos ao se referir sobre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais; (3) possibilitou a elaboracdo da Convencdo Americana; e (4)
relacionou direitos e deveres**’.

A Declaracdo Americana, além do preambulo apartado das justificativas de
sua adoc¢dao, contém, de modo simplério, duas partes principais: direitos e deveres,
0s quais sao orientados pelo artigo 28, o qual prevé que “os direitos do homem
estdo limitados pelos direitos do proximo, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem estar geral e do desenvolvimento democratico”.

Os direitos referem-se a vida; a liberdade; a seguranca pessoal; a igualdade;
a nao discriminacao; a manifestacao religiosa; a liberdade de expressao; a protecao
da honra, da privacidade, da familia, da mulher, da crianca; a livre circulacdo; a
inviolabilidade do domicilio e correspondéncia; a saude; a educacéo; ao progresso
cientifico; a cultura; ao trabalho; ao descanso e lazer; a previdéncia social; ao
reconhecimento da pessoa natural; ao devido processo legal; a nacionalidade; a
votar e ser votado; a liberdade de reunido e de associacdo; a propriedade; a
informacédo; ao julgamento justo e imparcial; a presun¢cdo de inocéncia; a proibicéao
de penas cruéis; e ao asilo.

No tocante aos deveres, a Declaracdo se reporta a convivéncia pacifica; as
obrigacBes reciprocas entre pais e filhos; a instrucdo priméaria; a votar; ao
cumprimento do ordenamento juridico patrio; aos servicos civis e militares
obrigatérios; a cooperacdo com o Estado e coletividade; ao pagamento dos tributos;
ao trabalho; e a proibicdo do estrangeiro em participar de atividades politicas.

O Comité Juridico Interamericano ndo somente enumerou direitos a serem
tutelados pelos Estados, como também indicou formas de implementagdo para
alguns direitos e restricbes quanto a aplicabilidade de outros, mormente aqueles
considerados, atualmente, como direitos sociais. Tal técnica de redacéao foi rejeitada

pelos Estados que reduziram a Declaragdo para uma lista de direitos e deveres,

*49 TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado. 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. 395-420 [p. 396].
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sendo este Ultimo, estabelecido no final dos trabalhos, suprimindo qualquer
detalhamento dos direitos contidos no texto.

A auséncia de relacdo entre Carta e Declaracdo Americana perduraria até a
década de 70, quando por um Protocolo Adicional, como ja se asseverou, os direitos
previstos na Declaragéo foram absorvidos pela Carta.

A discussdo acerca da natureza da Declaragdo perdurou até a emissédo da
Opinido Consultiva n. 10 de 1989, a qual surge mediante solicitacdo do Estado da

Colémbia acerca da aplicacéo do artigo 64 da CADH**°

, com a finalidade de inquirir
a Corte Interamericana sobre o status da Declaracdo Americana diante do Sistema
Regional de Protegéo dos Direitos Humanos.

Com a referida Opinido Consultiva, a Corte Interamericana afirma que a
Declaracdo trata-se de um documento que dispbe dos Direitos Humanos,
reconhecidos na Carta da OEA, por forca do artigo 106, introduzido pelo Protocolo
de Buenos Aires, que destaca a Comissao Interamericana como principal 6rgdo da
OEA para a defesa e promocéao dos Direitos Humanos, e determina a elaboracao da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual estabelecera outros érgaos com
finalidade semelhante & da CIDH*".

Para Corte, os Estados-membros devem cumprir com o disposto na
Declaracdo, tendo tal posicionamento também assumido pela Comisséo
Interamericana®*?. No entanto, cumpre esclarecer que a Corte, ao se pronunciar
sobre a questdo, ndo sustenta que a Declaracdo Americana seja um instrumento
normativo vinculante como a Convencdo Americana, refere-se tdo somente como
um documento que aponta para obrigacdes internacionais aos seus signatarios, nao

fazendo uso de expressdo juridica®®, acompanhando o posicionamento da

450 Artigo 64: (1) Os Estados-membros da Organizacéo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacéo

desta Convencao ou de outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também poderdo consulta-la, no que lhes compete, os érgdos enumerados no capitulo X
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

a5 Artigo 106: Havera uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal
funcdo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da
Organizagdo em tal matéria.

Uma convengéo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a competéncia e as
normas de funcionamento da referida Comissao, bem como as dos outros 6rgdos encarregados de tal
matéria.

%2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual de 1986-1987, paragrafos 147, 165, 168.

53 “para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracién es el texto que determina cudles
son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del
Estatuto de la Comisién definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos
humanos enunciados en la Declaracion. Es decir, para estos Estados la Declaraciéon Americana
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Assembleia Geral da OEA que, em diversas situagdes, reconhece de forma reiterada
a Declaracdo Americana como fonte de obriga¢gBes internacionais aplicavel aos

Estados-membros**

, logo, tais entendimentos possibilitam discussdes diploméaticas
e doutrinarias sobre o assunto.

Os representantes da Delegac¢do dos Estados Unidos, junto a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, sustentam que muito embora a CIDH tenha
atribuicdo de monitorar a situacao dos Direitos Humanos nas Américas, com base na
Carta da OEA reformulada, tal atribuicdo n&do decorre de um documento normativo,
mas tdo somente solene, o que ndo vincula, portanto os Estados signatarios*.
Diferem os representantes das Delega¢gbes do Peru e do Uruguai, 0os quais
entendiam, por ocasido da audiéncia realizada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, antes de emitir a Opinidao Consultiva n. 10, que a Declaragdo Americana
corresponde a um instrumento juridico vinculante, estando no mesmo grau
hierarquico da CADH, perante o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos

Humanos*®.

constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones
internacionales”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Opinido Consultiva n. 10, de 14 de julho de 1989, paragrafo 45.

*** Resolugao n. 314, de 22 de junho 1977, determinou & Comiss&o Interamericana um estudo acerca
do cumprimento das obrigacdes decorrentes da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. Resolucdo 371, de 1 de julho de 1978, em que se constata a reafirmacdo por parte da
Assembleia Geral do seu compromisso em promover o cumprimento dos disposto na Declaracédo
Americana.

455 “A Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre representa una noble
enunciacion de las aspiraciones de los Estados Americanos en cuanto a los derechos humanos. Sin
embargo, a diferencia de la Convencion Americana, no fue redactada como un instrumento juridico y
carece de la precision necesaria para resolver complejas dudas legales. Su valor normativo estriba en
ser una declaracion de principios basicos de caracter moral y de caracter politico y en ser la base
para velar por el cumplimiento general de los derechos humanos por parte de los Estados Miembros;
no en ser un conjunto de obligaciones vinculantes. Los Estados Unidos reconocen las buenas
intenciones de aquellos que intentan transformar la Declaracién Americana de un enunciado de
principios en un instrumento juridico vinculante. Pero las buenas intenciones no crean derecho.
Debilitaria seriamente el proceso internacional de creacién del derecho --por el cual los Estados
soberanos voluntariamente asumen especificas obligaciones legales-- el imponer obligaciones legales
a los Estados a través de un proceso de “reinterpretacion” o “inferencia” de un enunciado de
principios no obligatorios”.  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comissio
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual de 1987, Caso 9647, relatério 3/87; posicdo do
governo norteamericano na audiéncia conduzida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos para
elaboracdo da Opinido Consultiva n. 10. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n. 10, de 14 de julho de 1989, paragrafo 12.
4% “por su parte, el Gobierno del Pert estimé que si bien antes de entrar en vigencia la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Declaracion podria ser tenida como instrumento sin mayores
consecuencias juridicas, la Convencion Americana al conferirle un caracter especial en virtud de su
articulo 29, que prohibe toda interpretacion que conduzca a “excluir o limitar el efecto que pueda
producir la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”, se ha dado a la citada Declaracion una jerarquia similar a la
gue tiene la propia Convencion para los Estados Partes, contribuyendo con ello a la promocién de los
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Nessa esteira, pode-se entender pelo fundamento do artigo 29 da Convencao
Americana®’, que nenhum dispositivo da CADH pode ser interpretado de forma a
excluir ou limitar o que estabelece a Declaracdo Americana, logo, pode-se
compreender que tais instrumentos internacionais sdo complementares

A discussao torna-se relevante, na medida em que, com base na Declaracdo
Americana, Comissao pode analisar peticdes que envolvem direitos consagrados em
tal documento, alcancando, assim, aqueles Estados-membros que néo ratificaram a
Convencao Americana. Tal competéncia, embora ndo esteja clara nos textos dos
mencionados  instrumentos  internacionais, no Estatuto da Comisséo

Interamericana*®®

tal previsao é explicita, pois estabelece que os Direitos Humanos
monitorados pela CIDH sejam aqueles elencados na CADH e na Declaracao
Americana®®. Outrossim, a prépria Assembleia Geral da OEA autoriza a Comiss&o
Interamericana, em 1965, a receber denudncias que envolvam violacbes a
Declaracdo Americana e apresentar as respectivas Recomendac&es*®.

Outro aspecto relevante refere-se a determinados direitos que sao téo
somente tutelados pela Declaracdo e ndo pela CADH, mormente no tocante aos

direitos econdmicos, sociais e culturais, 0s quais sdo tratados de forma

Derechos Humanos en nuestro Continente”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n. 10, de 14 de julho de 1989, paragrafo 12.
“El Gobierno del Uruguay afirmé que: i) La Corte Interamericana de Derechos Humanos es
competente para emitir opiniones consultivas sobre cualquier aspecto de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre en su relacion con la Carta Reformada de la Organizacién de los
Estados Americanos y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los términos
establecidos en el articulo 64 de esta Ultima. ii) La naturaleza juridica de la Declaracion es la de un
instrumento multilateral vinculante que enuncia, define y concreta, principios fundamentales
reconocidos por los Estados Americanos y que cristaliza normas de derecho consuetudinario
generalmente aceptadas por dichos Estados’. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n. 10, de 14 de julho de 1989,
paragrafo 14.

" Artigo 29. Nenhuma disposicéo desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

[...]

‘D’ excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declara¢cdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

458 Aprovado pela resolucdo AG/RES. 447 (1X-O/79), adotada pela Assembleia Geral da OEA, em seu
Nono Periodo Ordinario de Sessdes, realizado em La Paz, Bolivia, em outubro de 1979.

459 Artigo 1°:

Q) A Comissédo Interamericana de Direitos Humanos é um o6rgao da Organizacdo dos Estados
Americanos criado para promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e para servir como
Orgéo consultivo da Organizacéo nesta matéria.

(2) Para os fins deste Estatuto, entende-se por direitos humanos:

‘A os direitos definidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos com relacdo aos
Estados Partes da mesma,;

‘B’ os direitos consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, com

relacdo aos demais Estados membros.
% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Resolucdo XXII, OEA/Ser.E/XIIl.1, 1965.
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extremamente genérica em um unico artigo da CADH. A Declaragdo contém uma
relagdo ampla dos DESCs, como: saude, educacgéo, beneficios da cultura, trabalho e
remuneracao justa, descanso e lazer, previdéncia social, propriedade e direito a
associacdo sindical, além de fazer referéncia a grupos vulnerabilizados, como
mulheres e criangas.

A coexisténcia de ambos o0s textos internacionais formam a base para
atuacdo dos o6rgdos do Sistema Interamericano, fazendo com que os direitos
consagrados nos dois documentos sejam admitidos como complementares entre si,
considerando ainda o fato de que nem todos os Estados-membros ratificaram a
Convencdo Americana*®’.

Com a Declaracdo Americana e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos estava constituido o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que
muito difere dos demais sistemas regionais apontados inicialmente e do proprio
Sistema Global, sendo que este em comparacdo ao Sistema Interamericano se
apresenta de forma bastante complexo e ja, quando comparado ao Sistema
Europeu, torna-se menos complexo, pois dispbe de dois sistemas de
peticionamento, com base nos dois instrumentos internacionais que o fundamenta,
enquanto que o da Europa se edifica tdo somente na Convencdo Europeia de
Direitos Humanos.

Além disso, todos os Estados-membros da OEA podem ser monitorados pela
Comisséo Interamericana e estdo submetidos a jurisdicdo da Corte, quando
signatarios da CADH e expressamente o tenha consentido o procedimento
contencioso da Corte, enquanto que no Sistema Europeu, para se tornar Estado-
membro da Unido Europeia, com assento no Conselho Europeu, ha a obrigacédo de
ser signatario da Convencao Europeia.

Outrossim, a CIDH tem atribuicdo de realizar visitas in loco, o que nao dispde
o Sistema Europeu. Ressalta-se ainda que no Sistema Europeu, atualmente, por
forga do Protocolo n. 11 de 1998, a Comissao Europeia foi extinta, tornando a Corte
Europeia de Direitos Humanos 6rgdo permanente, diferentemente do
Interamericano, em que Comissao e Corte persistem como 6rgdos com periodos de

sessOes ordinarias e, em situacdes excepcionais, de sessdes extraordinarias.

1 Cf. HARRIS, David J. Regional protection of human rights. In: . LIVINGSTONE, Stephen.
The inter-american system of human rights. New York: Oxford University Press, 1998. p. 7.
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A Ultima diferenciacdo, entre ambos 0s sistemas que cumpre ser mencionada,
diz respeito ao monitoramento e a supervisdo do cumprimento das Decisdes e
Recomendacdes feitas, respectivamente, pela Corte e Comissédo Interamericanas,
as quais sao os orgaos designados para tanto, sendo que no Sistema Europeu,
compete ao Comité de Ministros do Conselho Europeu desempenhar tal tarefa,
analisando se o Estado demandado cumpriu com a Sentenca da Corte Europeia de

Direitos Humanos.

2.2 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS

Mesmo antes da consolidacdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, por forca da CADH, a OEA ja dispunha da Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos desde 1959, quando ocorreu em Santiago do
Chile, a V Reunidao dos Ministros das Rela¢cdes Exteriores. No momento da sua
criacdo a discussdo estava direcionada ao tema dos refugiados, em razdo das
tensdes ocorridas no Caribe e principalmente aquelas geradas pela revolucéo
cubana. Por conseguinte, a CIDH serviria de um érgao de controle, ndo tdo somente
pautado em principios liberais e democréticos, cuja missdo primordial estava
envolvida diretamente na tematica de Direitos Humanos, como forma de garantir
adesdo da comunidade internacional americana.

Estava claro, desde ja, que a CIDH ndo teria competéncia normativa para
evitar a implantacdo de ditaduras militares, restando sua atribuicdo limitada as
competéncias semelhantes a que estava incumbida a antiga Comissao de Direitos
Humanos da ONU: formular instrumentos internacionais de protecdo e difundir sua
concepcao para os Estados-membros. Com efeito, a Comisséo Interamericana néo
conseguiria evitar os horrores e as violagdes de Direitos Humanos, ocorridos durante
as ditaduras militares, em diversos paises das Américas.

O ano de 1968 foi sugestivamente, proclamado pela Assembleia Geral da
ONU, o ano internacional dos Direitos Humanos. Considerou-se o momento ideal
para consolidar o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, o que
possibilitaria maior controle sobre as decisdes internas dos Estados-membros

americanos.
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A Conferéncia Interamericana foi marcada para 1969 em San José. Na
ocasido, adotou-se a Convencdo Americana de Direitos Humanos*®?, também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica. No entanto, a CADH somente entrou
em vigor em 1978, quando o Estado de Granada depositou o instrumento de
ratificacdo junto & Secretaria Geral da OEA*®,

A Convencgdo identifica dois 0rgdos para 0 monitoramento do seu
cumprimento: Corte Interamericana de Direitos Humanos e Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos surge, entao, a
partir da estrutura admitida hodiernamente, com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969. Contudo, os instrumentos internacionais que fundam suas
Decisbes e Recomendacdes sao, além da CADH, seus dois Protocolos Adicionais, —
um, em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; e outro referente a
Abolicdo de Pena de Morte — a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, incorporada pela Carta da OEA de 1948. O Sistema Interamericano dispoe
ainda de instrumentos considerados por Cancado Trindade como setoriais*®*, ou
mesmo de abrangéncia especifica: Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura, Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, Convencao Interamericana para Prevenir e Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, Convencéao Interamericana para Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

2 0 Brasil ratificou a Convencdo Americana por meio do Decreto Legislativo n. 27, de 25 de

setembro de 1992 e pelo Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Na oportunidade, o governo
brasileiro entendeu que os artigos 43 e 48 (d) ndo incluiriam o direito automatico de visitas e missdes
pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, dependendo, portanto, de consentimento prévio
do Estado do Brasil.

“%3 O tratado para entrar em vigor exige formalidades: “N&o &, portanto, a mera assinatura na ocasiao
do encontro entre os representantes dos diversos Estados que da nascimento ao tratado. E
necessaria uma fase posterior em que ha a aprovagao pelo 6érgdo competente determinado pela Lei
maior de cada Estado. Até aqui ainda ndo temos a vigéncia do tratado, que s6 se da com a troca dos
instrumentos de ratificacdo ou com os depdsitos dos mesmos quando se trata de tratado multilateral.
Apés essa formalidade, o tratado encerra sua fase de vinculagdo entre as partes, isto é, ele passa a
exercer uma forga obrigatoria sobre elas”. BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 217.

“** TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. The inter-American human rights system at the dawn of
the new century. HARRIS, David J.; LIVINGSTONE, Stephen. The inter-american system of human
rights. New York: Oxford University Press, 1998. p. 395-420 [p. 396].
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2.2.1 A convencao americana dos direitos humanos

ApoOs a aprovacao da Declaracdo Americana em 1948, até 1959, o tema de
Direitos Humanos néo seria tdo debatido pelos Estados-membros da OEA, quando
no V Encontro de Consulta dos Ministros de Relacdes Exteriores foi aprovada a
Resolucao VII, que previu ndo somente a criagdo da Comisséo Interamericana, mas
também se determinou ao Comité Interamericano Juridico, que elaborasse o esboco
da Convencéo Americana, levando em consideracdo as minutas apresentadas pelos
Estados do Chile e do Uruguai, o que foi feito naquele mesmo ano.

A 1l Conferéncia Interamericana Extraordinaria, que ocorreu no Rio de
Janeiro, em 1965, aprovou Resolugcdo determinando que o Conselho da OEA,
submetesse aos Estados-membros, depois de revisado, o projeto elaborado pelo
Comité Interamericano Juridico, intitulado “Convencao Interamericana de Direitos
Humanos”, para apreciacado e sugestdes de emendas dentro de um prazo de trés
meses e, em seguida, convocasse Conferéncia Especializada para a sua aprovacao,
em conformidade com a Carta da OEA.

O Conselho da OEA, acatando a deliberagdo da Conferéncia, ocorrida no Rio
de Janeiro, aprovou Resolucdo em maio de 1966, solicitando que a Comissao
Interamericana se pronunciasse sobre o referido projeto, o que foi feito em duas
partes: a primeira analise transmitida em novembro de 1966; e a segunda, em abril
de 1967.

Em razdo da aprovagdo dos dois Pactos Internacionais, que constituiriam a
Internacional Bill of Rights, a Conselho da OEA decidiu, em junho de 1967, formular
uma consulta aos Estados-membros acerca da possibilidade de coexisténcia dos
novos instrumentos internacionais e uma “Convencéao Interamericana sobre Direitos
Humanos”.

Em razdo da maioria dos Estados-membros terem respondido de forma
positiva a consulta formulada, o Conselho da OEA decidiu em maio de 1968, que a
Comissao Interamericana apresentasse novo projeto, o que foi feito pela CIDH no
seu 19° periodo de sessédo em julho daguele mesmo ano.

Em outubro de 1968, o Conselho da OEA aprovou nova Resolugéo, abrindo
prazo para manifestacdo dos Estados-membros sobre o projeto apresentado pela

Comissao Interamericana, sob o titulo “Convencgao Interamericana de Protecao aos
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Direitos Humanos”*%°

e convocando a Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, que se realizou entre os dias 7 e 11 de 1969, em San Jose
na Costa Rica*®®.

O projeto da Convencado Interamericana estava estruturado em capitulos,
sendo que o primeiro versava sobre os sujeitos da protecdo; o segundo, direitos
protegidos (direitos civis, politicos, econdmicos e sociais); o terceiro, das normas de
interpretacdo e aplicacdo do texto legal; o quarto, da ampliacdo da protecédo, com a
inclusdo de novos direitos; o quinto era referente aos 6rgdos de protecao; o sexto
para tratar de forma especifica o procedimento perante a Comissao Interamericana;
0 sétimo, oitavo e nono, organizagdo, competéncia e procedimento da Corte,
respectivamente; o capitulo décimo tratava dos deveres, imunidades de despesas; 0
décimo-primeiro sobre as disposicOes transitorias; e o capitulo décimo-segundo
sobre ratificacdo, reserva, dentncia e emendas.

Durante a Conferéncia Especializada, propriamente instalada em 08 de
novembro, os trabalhos para apreciacdo do projeto de Convencao foram divididos
em quatro Comissdes, que trabalhariam os seguintes temas: (1) matéria de
protecdo, debatendo os sujeitos e direitos protegidos, normas de interpretagao,
aplicacdo e ampliacao da protecdo; (2) 6rgaos de protecdo e disposi¢cdes gerais; (3)
credenciais, para representacdo das delegacdes junto a Conferéncia; e (4) estilo do
texto final, cuja presidéncia ficou a cargo da Delegacéo brasileira.

Finalmente, em 1969, a Conferéncia Especial aprovou o texto intitulado, por
sugestdo da Guatemala em sessdo plenaria, “Convencdo Americana de Direitos
Humanos”, embora o mesmo Estado tivesse sugerido durante a consulta que
antecedeu a Conferéncia Especializada que o texto fosse denominado de
“Convencao Americana sobre Promocgao e Protegdo de Direitos Humanos”. O
tratado também ficou conhecido como Pacto de San Jose da Costa Rica, por

sugestéo do Estado de Honduras, o qual passaria a ter vigéncia em 1978, com o 11°

% Apresentaram observacdes previamente & Conferéncia Especializada os seguintes Estados-

membros, por ordem de apresentacdo: Uruguai, Chile, Argentina, Republica Dominicana, Estados
Unidos, México, Equador, Guatemala, Brasil. E ainda a Organizagdo Internacional do Trabalho.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI1/1.2, 1969.
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deposito de ratificacdo, em observancia ao artigo 74 (2) da CADH*®’. Atualmente, a
Convencao Americana conta com 25 Estados-parte*®®,

A Convencao deveria ser, no plano tedrico, a unica referéncia legislativa dos
orgaos que compdem o Sistema. Contudo, sabia-se que sua vigéncia tardaria a
acontecer, o que motivou a constituicdo de sistema alternativo para os paises que
nao tivessem ainda ratificado-a com a reformulacédo da Carta da OEA, por forca do
Protocolo de Buenos Aires.

Para que um maior numero de nacoes ratificasse a CADH, foi convencionado
permitir que a sua adeséo pudesse ser feita com reservas. Por conseguinte, paises
poderiam ratificar a Convengao Americana com restricbes, caso algum dispositivo
nao estivesse em consonancia com a legislacao interna.

A CADH caracteriza-se por possuir um numero elevado de dispositivos de
protecdo dos Direitos Humanos quando comparada a Convenc¢éo Europeia e a Carta
Africana, que instituiram outros sistemas regionais. Todavia, a CADH guardou
influéncia da Convencao Europeia de 1950, por prever uma estrutura semelhante, e
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU, pois deu relevancia aos
direitos ditos individuais, embora consagre direitos nao previstos em tal instrumento,
como o direito de resposta.

A CADH, além de elencar os direitos substantivos, prevé meios de garantia e
de protecdo a esses direitos, com o estabelecimento de 6rgdos de promocéao, de
monitoramento e de controle dos Direitos Humanos para os paises que a aderiram.
Por conseguinte, os Estados-membros que tenham ratificado a Convencao ficam
obrigados a observa-la, bem assim viabilizar a implementacdo das DecisGes e das
Recomendacdes proferidas pelos 6rgdos que compdem o Sistema Interamericano.

No que se refere aos direitos econdmicos, sociais e culturais, a Convencao
Americana tdo somente 0s prevé no seu artigo 26, onde determina que os Estados
signatarios adotem todas as medidas necessarias para garantir a implementacao
progressiva de tais direitos, obtendo auxilio de cooperadores internacionais,

particularmente econdmicos e técnicos, e de acdes internas para tal finalidade*®°.

7 Cf. DAVIDSON, op. cit., p. 31.

% Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panamda, Paraguai, Peru,
Republica Dominicana, Suriname, Trinidade & Tobago, Uruguai e Venezuela

%9 Artigo 26: Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto em ambito interno,
como mediante cooperacédo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
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A fim de fazer com que os Estados-membros viabilizem mecanismos internos
de defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a CADH, em seu artigo 2°,
estabelece que a adocdo de previsdes legislativas seja meios importantes para a
sua protecdo. Contudo, elas ndo bastam para assegurar o fiel cumprimento desses
direitos, os Estados devem também se comprometer a realizar politicas publicas,
acbes governamentais, voltadas para os direitos econémicos, sociais e culturais*’.

Com o Protocolo, a Carta da OEA passa a prever que o desenvolvimento dos
Estados que compdem a OEA é de responsabilidade de cada pais, devendo estes
estabelecer um processo continuo de “[...] criagdo de uma ordem econémica e social
justa que permita a plena realizacdo da pessoa humana e para isso contribua™"*,
sendo ainda de responsabilidade solidaria, a cooperacdo entre os Estados-membros
para a realizacdo deste desenvolvimento integral.

Ainda de acordo com a Carta da OEA, os Estados-membros devem viabilizar
0 progresso integral que abrange os campos econdmicos, sociais, educacionais,
culturais, cientificos e tecnoldgicos, seja mediante cooperacdo bilateral, seja por
organismos multilaterais que, por sua vez, possuem 0 papel de integrar os paises
americanos em torno do desenvolvimento, atribuindo-se especial atencéo aos paises

de menor desenvolvimento.
2.2.1.1 Tipologia das obrigacdes
2.2.1.1.1 Dever de respeitar
As clausulas gerais estdo basicamente contidas nos artigos 1° e 2° da CADH,
contendo assim os deveres ou obrigacdes gerais dos Estados signatarios, os quais

devem servir como diretrizes para o cumprimento dos direitos previstos em tal

documento.

sobre educacdo, 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 apropriados.

7% Artigo 2°: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda n&o estiver
garantido por disposi¢cfes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convencédo, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

4 Artigo 33 da Carta da OEA.
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O artigo 1° da CADH contém claramente obrigacbes de respeito e de
garantia:

Artigo 1° Obrigacao de respeitar os direitos
(2) Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opiniBes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,

posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicao social.
(2) Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Tal dispositivo foi pela primeira vez interpretado no comentado Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sendo que tal entendimento é mantido,
atualmente, tanto pela Corte quanto pela Comissao.

O caso Velasquez Rodriguez refere-se ao desaparecimento forcado da vitima
em Honduras, que era estudante universitario. Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez
foi detido de forma arbitraria pelas Forcas Armadas de Honduras em 1981, em plena
vigéncia da ditadura militar e submetido a torturas, vindo a falecer. Diante do caso, a
Corte passou a entender que a aplicacdo do artigo 1° (1) é essencial para verificar
se houve ou ndo uma violacdo aos Direitos Humanos e, por conseguinte, a CADH,
podendo tal responsabilidade ser atribuida o Estado denunciado pela acdo ou
omissao de qualquer autoridade publica, o que constitui um fato imputavel ao
Estado, nos termos previstos pela Convencdo Americana®’.

A obrigacdo de respeito aos direitos elencados na CADH deve orientar o
exercicio da funcéo publica. Assim, os “[...] direitos humanos [...] ndo podem ser
legitimamente desprezados pelo exercicio do poder publico”"®. Em caso de 6rgéo,
servidor publico ou ente de carater publico lesar os direitos consagrados na
Convencao Americana, se esta diante de uma hipétese de violacdo a obrigacéo de

474

respeito”’”, mesmo que sua acado Ou OMIssao esteja ampara por regramento

existente no ordenamento juridico patrio, na medida em que se trata de um principio

a2 “[...] menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencidon que pueda ser

atribuido[...]. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988,
paragrafo 164.

** ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
165.

** ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
169.
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de Direito Internacional, em que o Estado deve ser responsabilizado por atos dos
seus representantes e entes ao violarem normas internacionais vigentes*’.
Outrossim, havendo o cumprimento por agente ou servidor publico do Estado de
normas que manifestamente sejam contrarias ao teor da Convencdo Americana, ha
responsabilidade internacional do Estado, bem assim se tal ato praticado constituir
crime internacional, ha de se falar ainda em responsabilidade internacional dos
agentes e servidores do Estado*’®.

A propria manutencédo de legislacdo que se oponha ao regramento contido a
Convencao, corresponde por si s6 uma violagdo, desde que afete, portanto, os
direitos e liberdade tutelados, segundo entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos na Opinido Consultiva n. 14, de 1994, que trata de uma consulta
feita pela CIDH acerca de norma do Estado do Peru, cujos efeitos juridicos violariam
dispositivos da CADH*"".

Para Tara Melish, a obrigacdo de respeito do Estado aplica-se tanto aos
direitos civis e politicos quanto aos direitos econdémicos, sociais e culturais, quando
ha, por exemplo, participacdo de um agente do Estado em desaparecimentos
forcados, detencéo arbitraria, atear fogo em moradias, persegui¢cdo ou demissao de
servidores ou empregados publicos em funcao da sua atividade sindical. Quando o
Estado atua para limitar ou suprimir a capacidade do individuo em satisfazer suas
necessidades basicas, como alimentacdo adequada, atencdo basica a saude e a

educacao, esta violando as obrigacdes oriundas do artigo 1° da CADH*"®.

2.2.1.1.2 Dever de garantir

A responsabilidade internacional é imputada ao Estado quando demonstrado
que este lesionou direitos consagrados na CADH. No entanto, tal responsabilidade
repercute em ambito interno por resultar em obrigacdes de prevencdo, de
investigacdo e de sancdao. Ademais, violagbes de Direitos Humanos, que

bY

inicialmente ndo sejam imputaveis diretamente a agdo ou omissdo de um

*"* ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
170.

*’®* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opiniéo Consultiva n. 14, de 9 de dezembro de 1994, pargrafo 1°.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Oginiéo Consultiva n. 14, de 9 de dezembro de 1994, paragrafo 2°.

"8 MELISH, op. cit., p. 159-160.
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representante do Estado, no exercicio de suas fun¢des, como, por exemplo, sendo
realizada por um particular ou por aquele ndo seja possivel indicar sua identidade,
podem ensejar responsabilidade internacional do Estado, pela auséncia da devida
diligéncia em prevenir, investigar e sancionar os culpados*’®, vez que se esta diante
da segunda obrigacdo contida no artigo 1° que implica em prevencdo, em
investigagcdo e reparacdo em caso de violacdo de Direitos Humanos, devendo o
Estado, assim, restabelecer, quando possivel, o direito violado.

Ao ser o ato ou a omissao praticado por um particular ou por sujeito
desconhecido, compete demonstrar a auséncia de “[...] apoio ou a tolerancia do
poder publico ou se este agiu de maneira que a transgressao tenha sido cumprida

na falta de toda prevengao ou impunemente”*°

, cumprindo, assim, identificar se as
lesbes sofridas pelas vitimas sédo resultado da inobservancia pelo Estado das
obrigagdes decorrentes do artigo 1° (1) de respeitar e garantir.

No tocante a prevencao, a Corte sustenta que deve albergar varias acfes do
Estado, sejam juridicas, politicas, administrativas e culturais para a protecdo dos
Direitos Humanos e que, havendo violacdes, estas devem ser tratadas como ilicitas,
resultando em sancdes para seus responsaveis e indeniza¢des para as vitimas. As
medidas de prevencédo ndo podem ser elencadas de forma taxativa, devendo o
Estado considerar que “[...] a obrigagdo de prevenir € de meio ou comportamento e
nao demonstra seu ndao-cumprimento pelo mero fato de que um direito tenha sido
violado™®*,

As medidas adotadas pelo Estado devem ter por escopo extinguir concreta e
efetivamente o risco que o Estado contribui ou cria para violagdo de direitos. A

situacdo do risco em si “[...] aumenta os deveres especiais de prevencado e de

*® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
172.
480 “[...] el apoyo o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion
se haya cumplido en defecto de toda prevencion o impunemente”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo 173.

481 “[...] obligacién de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento
por el mero hecho de que un derecho haya sido violado”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs.

Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo 175.
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protecdo sob responsabilidade do Estado [...], assim como a obrigacao de investigar
com toda diligéncia atos ou omissdes de agentes estatais e particulares [...]"**.

Tara Melish entende que a obrigacdo de prevencdo se desdobra nos
seguintes deveres: (1) regular, (2) monitorar, (3) realizar estudo de impactos e (4)
remover obstdculos estruturais. Tal classificacdo demonstra-se relevante, diante dos
argumentos dos Estados, ao apresentar as medidas adotadas como forma de
prevenir uma responsabilizacdo internacional, tornando-se mais facil identificar
qguando o Estado pode ser considerado néo diligente com relacdo a sua obrigacéo
de prevenir violagdes.

O dever de regular obriga o Estado a limitar ou regulamentar a atuagéo de
instituicdes publicas ou privadas, de forma a ndo afetar o gozo dos direitos tutelados
pela Convencdo Americana. Tal obrigacdo também esta contida no artigo 2° que
estabelece a harmonia entre o tratado internacional em questao e o corpo normativo
do Estado signatario. Assim, quando o Estado denunciado ndo fixar norma interna
ou mesmo quando tais normas nao foram suficientemente adequadas para prevenir
violacdo a CADH, configura-se em nao observancia aos artigos 1° (1) e 2° do tratado
internacional em comento.

Uma prevencao efetiva requer, além de regulamentacdo adequada, inspecao
e monitoramento das atividades desenvolvidas, o dever de monitorar. Este vem ja
sendo amplamente observado pelo Comité DESCs, em razao da interpretacdo feita
ao PIDESC, no Comentério Geral n.1, de 1989, que monitorar a situacao de respeito
a cada direito tutelado pelo regramento legal, ndo significa andlise de estatistica, e
sim exige especial atencdo a grupos considerados vulnerabilizados, a partir de
diagnéstico preciso para entdo desenvolver e monitorar a implementacéo da politica
publica adequada“®.

O terceiro dever da obrigacdo de prevenir violacbes a CADH refere-se a
realizar estudos de impactos, sendo papel do Estado, o estimulo ao
desenvolvimento de programas e de projetos, sejam publicos e privados, a fim de

alcancar os efeitos almejados, principalmente quando foram destinados a grupos

482 41 ] acentta los deberes especiales de prevencion y proteccion a cargo del Estado [...] asi como la

obligacién de investigar con toda diligencia actos u omisiones de agentes estatales y de particulares
[...]". ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Massacre de Pueblo Bello vs. Coldmbia. Sentengca de mérito, reparagdes e custas, de 31 de
janeiro de 2006, paragrafo 126.

%3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 1, de 1989, paragrafo 3°.
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admitidos como vulnerabilizados, posteriormente a um diagndstico preciso dos seus
efeitos, como forma de prevenir violagbes. Tal obrigagdo de prevengdo néo foi
observada, por exemplo, no caso brasileiro que versa sobre a populacédo indigena
Yanomami, pois permitiu a construcdo de uma rodovia federal ao longo da reserva
indigena, tendo a Comissao Interamericana entendido que o Estado brasileiro ndo
agiu preventivamente, “[...] por omissdo em adotar oportuna e eficazmente medidas
para proteger os direitos humanos dos Yanomani”*®*,

O quarto e ultimo dever que ainda faz parte da obrigacdo de prevencao se
refere a remover obstaculos estruturais, devendo o Estado impedir que as pessoas
deixem de ter acesso a bens e servicos que Sao essenciais, mormente para 0s mais
necessitados, os quais enfrentam obstaculos para a satisfacdo dos seus direitos.
Para tanto, a Comisséo Interamericana entende que o Estado-parte deve adotar
reformas na sua estrutura politico-econ6bmica sempre que impedir 0 acesso a
alimentacdo, a saude e a educacédo, fazendo uso de medidas legislativas se forem
necessarias*®®, na mesma esteira em que ha previsdo expressa de tais obrigacdes
nos Principios de Limburgo, determinando que o Estado remova todas as barreiras
que identifiquem como causadoras do ndo gozo de direitos*®®.

Para a obrigacdo de investigar, a Corte determina que o Estado deve atuar
para que a violagdo ndo reste impune, ndo permitindo que particulares ou grupos de
pessoas ajam livremente sem qualquer punicdo por atos ilicitos praticados,
conduzindo, assim, uma investigacdo séria e ndo como uma simples formalidade

condenada de anteméao a ser infrutifera. Deve, outrossim,

[...] ser assumida pelo Estado como um dever juridico préprio e ndo como
uma simples gestdo de interesses particulares, que dependa da iniciativa
processual da vitima ou de seus familiares ou da contribuigdo privada de
elementos EProbatc')rios, sem que a autoridade publica procure efetivamente
a verdade™’.

** ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1984-1985. Caso n. 7615, Resolucdo n. 12/85, paragrafo 11.

*** ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1993, capitulo 5.

486 «p State party will be in violation of the Covenant, inter alia, if: [...] it fails to remove promptly
obstacles which it is under a duty to remove to permit the immediate fulfiiment of a right”. Principios de
Limburgo, paragrafo 72.

87 «[ ] ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestiéon de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la
verdad.” ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988,
paragrafo 177.
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Tara Melish identifica que a despeito das obrigacdes ja explicitas, o artigo 1°
também implicaria na obrigacéo de sancao por parte do Estado, resultando em uma
expressa atuacdo do Estado em situacdes que envolvam violagcdes de Direitos
Humanos para que ndo sejam toleradas pelo poder publico*®®, com base nas
jurisprudéncias da CortelDH e Comisséo, as quais, sempre ao se referir as violagbes
contidas no artigo 1° (1), declaram que o Estado deve, além de investigar,

sancionar*®®

. Isto pode ser identificado nas Diretrizes de Maastricht que prevé a
adocao por parte do Estado de medidas para impedir a impunidade para aqueles
que violem os direitos econdmicos, sociais e culturais*®. Ja a Declaracdo de Quito
faz mencéo expressa a sancdo daqueles que ndo observem os direitos sociais por
atos de corrupcao®,

Tal obrigagéo se difere do dever do Estado em reparar pelos danos causados
a vitima ou seus familiares, ocorrendo violagbes & Convencdo Americana. Para
CortelDH, reparar implica “[...] no restabelecimento, sendo possivel, do direito
violado e, sendo o caso, a reparacdo dos danos produzidos pela violacao de direitos

humanos”*®?.

H493

A obrigacédo de reparar é regida pelo artigo 63 (1) da CAD , 0 que vem a

fundamentar as Sentencas, emitidas pela CortelDH, acerca das medidas de

8 MELISH, op. cit., p. 167-168.

489 “[...] declarar que el Estado viol6 el articulo 1.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en lo relativo al deber de investigar, que el Estado debe realizar una investigacion real y
efectiva para determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a
que se ha hecho referencia en esta Sentencia y, eventualmente, sancionarlas; y [...]".
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Villagran Morales e outros vs. Guatemala. Sentenga de mérito, de 19 de novembro de 1999,
paragrafo 8°.

9 “States should develop effective measures to preclude the possibility of impunity of any violation of
economic, social and cultural rights and to ensure that no person who may be responsible for
violations of such rights has immunity from liability for their actions”. Diretrizes de Maastricht,
paragrafo 27.

1 “As obrigacbes dos Estados a respeito dos DESC compreendem: [...] “Uma obrigacdo de
sancionar os delitos cometidos por servidores publicos, assim como por pessoas fisicas e juridicas
em casos de corrupgao que violem e atentem contra os DESC”. Declaracao de Quito, paragrafo 28.
492 “[.-.] el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la reparacion de los
dafios producidos por la violacion de los derechos humanos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Godinez Cruz vs. Honduras.
Sentenca mérito de 20 de janeiro de 1989, paragrafol75.

93 Artigo 63:
(1) Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencao, a
Corte determinar4 que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacéo justa a
parte lesada.
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reparacdo, que devem ser adotadas pelo Estado, declarando sua responsabilidade
internacional.

Tara Melish acrescenta mais uma obrigacdo que seria ainda tutelada pelo
artigo 1° da CADH, a qual seria o dever de garantir o conteddo minimo dos direitos
previstos na presente Convencado, seguindo a orientagdo do Comité DESCs, que
visa fixar as obrigagbes minimas contidas em cada direito, o que ja foi citado pela
Comissdao Interamericana no seu Relatério Anual de 1993, ao se referir & obrigacéo
dos Estados-parte de garantir a observancia aos direitos econdmicos, sociais e
culturais®®.

A obrigacdo de garantia contida no artigo 1° est& relacionada ao livre e pleno

exercicio dos direitos previstos na Convencédo Americana. Assim,

[...] esta obrigacdo implica o dever dos Estados-parte de organizar todo o
aparelho governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais
se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos”*®®.

Para Scott Davidson, as obrigacdes de garantir, previstas na Convencgao, sao
as mais dificeis em precisar sua natureza, pois, em que pese ensejarem
indubitavelmente obrigacdes do Estado em constituir institucionalmente meios para
gue os direitos reconhecidos possam ser exigidos pelos individuos, questiona-se a
interferéncia na relacdo vertical que se impde aos Estados-parte para com a
Convencéo e os individuos*®.

Diante de tal aspecto, a Corte se pronunciou no sentido de que as obrigacdes
contidas na Convencéao implicam para o Estado signatario em organizar seu aparato
governamental em termos gerais, atingindo, assim toda a sua estrutura, de modo a
possibilitar ainda uma garantia legal e judicial para o exercicio e gozo dos direitos
tutelados pela CADH*’. Na esteira, Scott Davidson entende que as obrigacées nao

bY

se referem tdo somente a organizacdo formal do sistema de justica, mas

*** ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual de 1993, capitulo 5.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
166.

% DAVIDSON, op. cit., p. 38.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentenga de mérito de 20 de janeiro de 1989, paragrafo 175.
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principalmente ao seu funcionamento, o que envolve o cumprimento das obrigacoes
de prevencao e de investigacdo ja comentadas*®.

Tanto as obrigacdes de respeito quanto as obrigacdes de garantir exigem
medidas por parte do Estado. O artigo 1° da CADH e seus paragrafos ndo fazem
qualquer distincdo dos direitos tutelados pelo seu texto entre aqueles que exigiram
acOes positivas ou negativas por parte do Estado, tratando de forma abrangente,
como caracteriza as clausulas gerais de um tratado internacional, devendo serem
aplicadas a todos os demais dispositivos.

A parte final do artigo 1° explicita a obrigacdo do Estado em respeitar e
garantir os Direitos Humanos, independente “[...] de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinibes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao
econbmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social”. Ademais, como tal
previsdo compde as clausulas gerais da CADH, deve ser aplicada ao interior teor de tal
instrumento. Contudo, h4 quem defenda que a previsdo do artigo 24*%° referente ao
direito de igualdade de tratamento perante a lei seria uma redundéancia ao disposto no
artigo 1° (1), no entanto tal previsédo elucida a igualdade de tratamento da lei para o
gozo ndo sO dos direitos civis e politicos, mas como também econdmicos, sociais e
culturais®®.

O paragrafo 2°, do artigo 1° da CADH, estabelece ratione personae para todas
as pessoas, ndo podendo em uma primeira analise, a Convencdo Americana ser
aplicavel as pessoas juridicas. Entretanto, Thomas Buergenthal considera que em
determinadas situagbes, o Estado-parte pode violar Direitos Humanos ao agir contra
pessoas juridicas, como sindicatos, 6rgaos de classe, por exemplo, entendendo que
tais poderiam ser legitimados para litigar perante o Sistema Interamericano, desde que
representando individuos e ndo propriamente os interesses da entidade®®. Ademais,
considerando ratione loci, o tratado internacional apreco aplica-se a qualquer pessoa,
onde ela estiver, independentemente da sua nacionalidade, desde que o local onde ela

esteja seja de jurisdi¢cdo da Convengéo e nao do Estado denunciado, nos termos do

% DAVIDSON, op. cit., p. 38.

99 Artigo 24: Igualdade perante a lei: todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém
direito, sem discriminagéo, a igual prote¢do da lei.

%% HARRIS, David J. Regional protection of human rights. In: ; LIVINGSTONE, Stephen. The
inter-american system of human rights. New York: Oxford University Press, 1998. p. 1-30 [p.15].

1 BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah. Protecting human rights in the Americas: case
and materials. 4. ed. rev. Strasbourg: International Institute of Human Rights, 1995. p. 441.
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seu artigo 1° (1); assim o Estado-parte pode ser denunciado perante os érgdos do
Sistema Interamericano.

Cumpre esclarecer que o artigo 1° (1) da CADH apresenta obrigacfes ao
Estado diante do cumprimento de cada direito tutelado pela Convencdo Americana.
Assim, toda vez que uma violacéo for fundamentada em um dispositivo que protege
um direito, necessariamente havera também lesdo ao artigo 1° (1), em razédo das
obrigacdes contidas ja analisadas®®.

No que diz respeito ao artigo 2° da CADH, a Corte entende que, caso as
obrigagbes previstas no artigo 1° referentes ao exercicio dos direitos e liberdades
ainda ndo tiverem sido satisfeitas integralmente pelos Estados signatarios, estes
deverdo adotar as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarias
para garantir o disposto na Convencdo Americana>®.

O artigo 2° foi elaborado por um Grupo de Trabalho que foi constituido na
Comisséo da Conferéncia Especialidade que analisou o projeto da entdo Convencgao
Interamericana. Assim, este ndo constava no texto original, pois foi sugerido para ser
o segundo paragrafo do artigo 1° e ndo um dispositivo especifico. No entanto,
durantes as atividades da Comissao se entendeu tornar tal dispositivo um artigo,
cujo titulo seria “efeitos legais”.

Tal previsdo parecia ser excessiva, diante dos principios do Direito
Internacional Publico que obrigam todo o Estado signatario de um tratado
internacional, assumir as medidas necessarias para o fiel cumprimento do seu teor,
nao restando, assim, em um primeiro momento, ser importante a inclusdo de tal
norma. No entanto, as atas, que demonstram as discussdes quando da elaboracao
do texto da Convencdo Americana, apresentam a preocupacdo dos Estados e a
necessidade de inclusdo de tal dispositivo. A Delegacdo do Chile, por exemplo,
defendia que o esclarecimento do presente artigo ndo poderia ser considerado uma
redundancia devido a obscuridade em artigos semelhantes de outros instrumentos
internacionais, dai a Convencdo ter de clarificar tais obrigagdes.

A Delegacédo dos Estados Unidos, apesar de concordar com a sugestao do

Chile, preferia que o texto fosse escrito no sentido de esclarecer que cada Estado-

%2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentenca de mérito, em 20 de janeiro de 1989, paragrafo 171.

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
168.



201

parte deveria implementar a Convencdo, conforme sua conveniéncia, quer
modificando sua legislacdo para a devida adequacéo, quer incorporando o disposto
na CADH, como se fosse parte do seu ordenamento juridico. Com tal proposicao, a
Delegacdo norteamericana sugeriu que o artigo servisse para esclarecer que a
Convencdo Americana ndo seria imediatamente aplicavel. Logo, o dispositivo em
comento, acabou por fomentar as discussdes acerca da aplicabilidade imediata dos
direitos previstos na CADH, assim como se sdo considerados justiciaveis>®*.

Considera-se que havendo violac&o ao dispositivo que tutele o direito previsto
na Convencdo Americana, ha significativa presuncdo de que também se viola o
artigo 2° da CADH. No entanto, tal entendimento n&o era aplicado de forma corrente
pela Corte Interamericana, até entdo, como forma de prevenir novas violacdes aos
Direitos Humanos. Cancado Trindade fez a relacdo entre os artigos 1° e 2°,
entendendo que os deveres de respeito e de garantia estdo interligados com os
deveres de adequar o ordenamento juridico interno as normas de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Assim, em caso de violagcdo ao artigo 1° (1)
havera uma forte presuncédo de violagcdo ao artigo 2°, diante da insuficiéncia ou
lacuna no corpo normativo doméstico para regulamentar as condi¢cdes para o
exercicio dos direitos tutelados®®.

A violacdo ao artigo 2° ndo necessariamente ocorrerd como pressuposto a
violacdo ao artigo 1° (1), caso um Estado tenha sua legislacdo compativel com o
disposto na Convencdo Americana ou mesmo observe as obrigacdes de respeito e
de garantia, conduzindo uma investigagcédo, aplicando a puni¢cédo correspondente e
garantindo uma justa reparacdo. Contudo, a identificacdo de outras medidas nao
cumpridas pelo Estado para a satisfacdo integral dos direitos protegidos pela CADH,
como politicas publicas, por exemplo, sdo essenciais para determinar as reparacfes
deferidas pela CortelDH, por forca do artigo 63 (1) da CADH>®.

Conforme foi analisado na primeira parte desta pesquisa, a previsao no texto

de um tratado internacional de que “[...] os Estados-Partes comprometem-se a adotar

%% cf. DAVIDSON, op. cit., p. 45.

°%® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Caballero Delgado e Santana vs. Coldmbia. Sentenca de reparagfes e custas. Voto dissidente
do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 9°.

%% Artigo 63 (1): Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdao, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacéo justa a parte lesada.
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[...] as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades” ndo implica que o Estado deixe o comecgo para
depois.

Para Cancado Trindade, o artigo 2° visa harmonizar as obrigacdes contidas no
instrumento internacional em comento com o ordenamento juridico do Estado
signatario, ndo devendo ser interpretado como um dispositivo que nega a aplicagdo
imediata dos direitos previstos na CADH, mas, ao reves, como uma Unica obrigacdo
geral do Estado-parte em adequar seu corpo legislativo ao conteudo da Convencéo
Americana, incorporando suas previsdes e implementando medidas necessarias para
a garantia integral dos direitos consagrados no texto internacional®®’.

Segundo entendimento da Corte Interamericana, tanto artigo 1° quanto artigo 2°
visam fixar o compromisso do Estado de respeitar os direitos e liberdades consagrados
na Convengcdo Americana, garantir seu livre e pleno exercicio e adotar as medidas

legislativas e outras que forem necessarias®®.
2.2.1.1.3 Dever de resultado e de meio

O artigo 26 da CADH correspondia originalmente ao artigo 25 do projeto
entdo denominado de Convencao Interamericana, contendo dois extensos

paragrafos:

1. Os Estados-parte da presente Convencao reconhecem a necessidade
de dedicar seus maximos esforcos para que em seu direito interno sejam
adotados e, em sendo o caso, garantidos os demais direitos consignados na
Declaragdo Americana dos Direitos e dos Deveres do Homem e que néo
tiverem sido incluidos nos artigos precedentes.

2. Os Estados-parte manifestam, ademais, seu propésito de consagrar e,
em sendo o caso, de manter e de aperfeicoar, dentro de suas legislacdes
internas, as previsdes que sejam mais adequadas para: o0 incremento
substancial e autosustentavel do produto nacional per capita; distribuicdo
equitativa do ingresso nacional; sistemas impositivos, adequados e equitativos;
modernizacdo da vida rural e reformas conduzam a regimes equitativos e
eficazes de terras, maior produtividade agricola, expansdo do uso da terra,
diversificacdo da producdo e melhores sistemas para a industrializacdo e
comercializacdo de produtos agricolas; e fortalecimento e ampliagdo dos
meios para alcancar estes fins; industrializacdo acelerada e diversificada,
especialmente de bens de capital e intermediarios; estabilidade do nivel dos

" TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. The inter-American human rights system at the dawn of

the new century. HARRIS, David J.; LIVINGSTONE, Stephen. The inter-american system of human
rights. New York: Oxford University Press, 1998. p. 395-420 [p. 400].

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 14, de 9 de dezembro de 1994, paragrafo 32.



203

precos internos em harmonia com o desenvolvimento econdmico sustentavel e
com o alcance da justica social; salarios justos, oportunidades de emprego e
condicdes de trabalho aceitaveis para todos, oportunidades no campo da
educacéo; defesa do potencial humano mediante a extenséo e aplicacao dos
modernos conhecimento da ciéncia médica; nutricdo adequada,
particularmente por meio da aceleracdo dos esforcos nacionais para
incrementar a producdo e disponibilidade de alimentos; moradia adequada
para todos os setores da populacdo; condicBes urbanas em que seja possivel
uma vida saudavel, produtiva e digna; promocgdo da iniciativa e inversao
privadas em harmonia com a acdo do setor publico e expansdao e
diversificacdo das exportacdes®®.

Artigo 26 Os Estados-parte informardo periodicamente a Comissdo de
Direitos Humanos sobre as medidas que foram adotadas para os fins
assinalados no artigo anterior. A Comissédo formulard as recomendacdes
gue sejam adequadas e, quando exista uma aceitacdo generalizada das
referidas medidas, promovera a celebra¢do de uma Convencao Especial ou
de Protocolo complementares a presente Convengéo a fim de incorpora-los
aos regime da mesma, ou ao que se entenda pertinente.

O artigo 25 do projeto da Convencédo faz mencdo expressa aos direitos
reconhecidos na Declaracdo Americana, diferentemente da atual redacdo que se
refere & Carta da OEA.

Durante o processo de consulta - que foi conduzido pela OEA, antes da
realizacdo da Conferéncia Especializada, em 1969, além dos comentarios sobre
conceitos amplos e vagos trazidos pelo texto, sobre a existéncia da pena de morte e
tratamento igualitarios para filhos fora do casamento -, o dispositivo que foi mais
objeto de consideracfes pelos Estados-parte foi o referente ao conteddo do artigo
25 e seus paragrafos.

O Estado do Uruguai entendeu que embora as discussfes da Conferéncia de
Buenos Aires propusessem as medidas apresentadas pelo texto, essas né&o
deveriam ser incluidas no corpo da Convencdo, por ndo serem “politicamente
convenientes™°. Nessa esteira, os Estados da Argentina, do México e do Chile
entendiam que a alteracdo da Carta da OEA era o suficiente para estabelecer a
protecdo dos DESCs e que a enumeracdo prevista no artigo 25 (2) era
desnecessaria, sendo que a delegacdo do Chile sugeriu, ao final, “...] uma

Convencao Unica, seguindo a técnica das Nag¢bes Unidas e do Conselho do Europa

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,

. 23.
bio ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,
p. 72.
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em enumerar os direitos econdmicos, sociais e culturais, estabelecendo, ademais,
detalhadamente os meios para sua promocao e controle™*.

Para o Estado México, da leitura do artigo 25 e seus paragrafos, entende-se
protecdo de direito coletivo e ndo propriamente individual, sendo impossivel, até
mesmo, configurar a responsabilidade internacional do Estado em caso de violagao,
na medida em que “[...] resulta dificl em um dado momento estabelecer com
precisdo quais seriam as pessoas que resultariam diretamente afetadas em caso de
que tenham sido violados os direitos contidos no referido artigo 25”°*2.

A Republica Dominicana preferiu opinar pela manutencdo dos DESCs, mas
no capitulo IV, que tratava da ampliacdo dos direitos protegidos, dando tratamento

diferenciado por tal grupo de direitos e sugerindo uma nova redagédo aquela proposta

> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,
.42, 47.

b ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,

p. 101.
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pelo projeto®®. J4 a Guatemala sugeriu a criagdo de um capitulo para os direitos
civis e politicos e outros para os direitos sociais, 0 que seria acatado mais tarde™*.
Para o Brasil, deve-se fazer uma clara diferenciacdo entre os direitos civis e
politicos e os chamados direitos sociais, sendo que 0S primeiros possuem uma
eficaz protecdo interna e internacional em caso de violagcdo, enquanto que o
segundo grupo de direitos deve ser observado em grau e forma diferenciados,
mesmo que os “[...] governos desejem reconhecer todos, sua vigéncia depende
substancialmente da disponibilidade de recursos materiais que permitam sua
implementacdo™"®. No que tange & redacéo proposta, o paragrafo 1° do artigo 25
estaria contemplado no artigo 70 do projeto da Convencéo que trata da possibilidade
de incorporacdo de novos direitos, sendo sua redacdo muito vaga para tutela efetiva
de tais direitos e o segundo paragrafo ja estaria tutelado pelas recentes reformas a

Carta da OEA®S,

°1* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI1/1.2, 1969,
p. 69. A emenda do artigo 25 propde alteragdo de nome para “direitos econbmicos e sociais”: 0s
Estados-parte reafirmam o acordo estabelecido nas emendas a Carta da OEA assinadas em 1967 de
dedicar todo esforgo para alcancar os seguintes objetivos béasicos a fim de acelerar o seu
desenvolvimento econémico e social, de acordo com seus préprios métodos e procedimento no
marco dos principios democréticos e das instituicdes do sistema interamericano:
(a) o incremento substancial e autosustentavel do produto nacional por habitante;
(b) distribuicdo equitativa do ingresso nacional,
(c) sistemas impositivos, adequados e equitativos;
(d) modernizagdo da vida rural e reformas que conduzam a regimes equitativos e eficazes de terras,
maior produtividade agricola, expansdo do uso da terra, diversificacdo da producdo e melhores
sistemas para a industrializacdo e comercializacdo de produtos agricolas; e fortalecimento e
ampliacdo dos meios para alcancgar estes fins;
(e) industrializacé@o acelerada e diversificada, especialmente de bens de capital e intermediérios;
(f) estabilidade do nivel dos precos internos em harmonia com o desenvolvimento econdmico
sustentavel e com o alcance da justi¢ca social;
(g) salarios justos, oportunidades de emprego e condi¢bes de trabalho aceitaveis para todos;
(h) erradicacédo rapida do analfabetismo e ampliacdo, para todos das oportunidades no campo da
educacao;
(i) protecdo da capacidade potencial human mediante a extensdo e aplicagdo da ciéncia médica
moderna
() alimentacéo apropriada, especialmente acelerando os esfor¢os nacionais para aumentar a producao
e disponibilidade de alimentos;
(k) moradia adequada para todos os setores da populacéo;
() condic¢des urbanas que oferecam a oportunidade para uma vida saudavel, produtiva e plena;
(m) promocgao da iniciativa e inverséo privadas de acordo com a agdo do setor publico
gn) Ampliagéo e diversificacdo das exportaces.
° ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,

. 107.
b ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,

. 125.

Ele Nesta oportunidade, o Estado brasileiro apresentou a seguinte emenda substitutiva para o artigo
25:
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Os trabalhos realizados pelas Comissbes da Conferéncia Especializada,
aguela encarregada de analisar os artigos 25 e 26 do projeto da Convencgao,
basearam a discussdo nas emendas apresentadas pelos Estados Unidos, Brasil e
Colémbia. Para a delegacdo colombiana haveria total possibilidade de aprovar, no

texto da Conveng&do ou mesmo em um Protocolo apartado, os direitos econémicos,

sociais e culturais de igual forma como fez a Europa dentro da sua Carta Social®’.

Ja os Estados Unidos, seguindo o que outros representantes de Estados ja haviam
identificado, o paragrafo 1° apontado pelo projeto poderia ser absorvido pelo artigo

70 do mesmo texto. Diante das discussfes que se seguiam, deliberou-se constituir

518 519.

um Grupo de Trabalho®™ que sugeriu nova redagéo aos artigos em debate

Artigo 25. Os Estados-parte se comprometem a adotar medidas, tanto em
nivel interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, de acordo com os recursos disponiveis, para alcancar
progressivamente a plena efetividade, por todos os meios apropriados e em
particular por vias legislativas, dos direitos que derivam das normas
econbmicas, sociais e sobre educagéo, ciéncia e cultura, contidas na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires.

Artigo 26. Os Estados-parte devem remeter a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos cépia dos relatérios e estudos que em suas respectivas
areas submetem anualmente as ComissGes Executivas do Conselho
Interamericano Econdmico e Social e do Conselho Interamericano para
Educacdo, Ciéncia e Cultura, a fim de que aquela verifique se estdo
cumprimento as obrigagcbes antes determinadas, que sdo o0 amparo
indispensavel para o exercicio dos direitos consagrados nesta Convencao 20,

A Comissao aprovou emenda ao projeto da Convencéo, tratando de criar um

capitulo especifico para a protecdo dos DESCs, que se iniciava no artigo 26,

(1) Os Estados-parte nesta Convencdo se comprometem a incorporar progressivamente em seu
direito interno:
a) Os direitos contemplados na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem que ndo
tenham sido incluidos entre os direitos definidos nos artigos precedentes
b) Os direitos e beneficio contemplados nas normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia
e cultura estabelecidas nos artigos 31, 43 e 47 da Carta da organizacdo dos Estados Americanos,
reformadas pelo Protocolo de Buenos Aires.
g) A lei podera excluir os servicos publicos e as atividades essenciais do direito de greve.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI1/1.2, 1969,
. 267.
Els Grupo de Trabalho composto por Argentina, Brasil, Chile, Coldmbia, Estados Unidos, Guatemala e
Equador.
% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI/1.2, 1969,
. 268.
o ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI1/1.2, 1969,
p. 276.
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separando-o do capitulo 2°, dedicado tdo somente aos chamados direitos civis e
politicos. Optou-se, naguele momento, ndo enumerar os direitos sociais de forma téo
detalhada quanta prevista no projeto, preferindo fazer remissdo ao contetudo do
Protocolo a Carta da OEA, ja debatido e aprovado por seus Estados-membros, e
consagrar, ao final, a ado¢ao de medidas para a progressiva efetividade dos direitos
econOmicos, sociais e culturais, claramente em uma referéncia ao Pacto
Internacional da ONU, recém aprovado.

O artigo 26 do projeto, referente ao controle do cumprimento das obrigactes
previstas, é renumerado como artigo 27 e, em um primeiro momento, € mantido
dentro do texto do projeto da Convencéo.

Como se pode observar da leitura do atual texto da Convengdo Americana, o
capitulo 3° passou ainda por algumas reformas durante a plenaria da Conferéncia
Especializada. O atual artigo 26 da CADH manteve a ndo enumeragao dos direitos
tutelados, fazendo-se tdo somente referéncia ao que esta previsto na Carta da OEA
e tdo pouco se refere aos direitos econdmicos, sociais e culturais de maneira
explicita, mas trata do que designa de “normas econdmicas, sociais e sobre
educacéo, ciéncia e cultura”, como havia sugerido o governo brasileiro, ainda no

periodo de consulta aos Estados-membros:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados-parte comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagéo internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
gue 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 apropriados.

Diante da remissdo da CADH a Carta da OEA, atendendo-se uma observacao
feita por quase a totalidade dos Estados-membros, levanta-se novamente a
discusséo se os DESCs elencados na referida Carta e na Declaracdo Americana
poderiam ser considerados instrumentos normativos internacionais vinculantes®?.

Muito embora o artigo 26 da CADH trate de forma especifica dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, ha quem sustente ainda que o principio da
progressividade ali elencado também se aplicaria aos direitos civis e politicos,

contidos na Convencdo Americana. O ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos

°2L Cf. CRAVEN, op. cit., p. 299.
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Humanos, em voto apartado na Opinido Consultiva n. 4 de 1984, declarou que “[...]
os principios do ‘desenvolvimento progressivo’ contidos no artigo 26 da Convengao
[...] devem [...] entender-se aplicaveis a qualquer dos direitos civis e politicos
consagrados na Convencdo Americana”??. Da mesma forma que o Comité DESCs
ja se pronunciou, como ja demonstrado, de que o principio da progressividade se
aplica a qualquer dos direitos previstos dentro do rol dos denominados Direitos
Humanos.

Durante algum tempo, vigorou a concepcéao de que os dispositivos dos artigos
1° e 2° da CADH somente se aplicariam ao capitulo 2°, o qual esté relacionado aos
direitos civis e politicos, enquanto que a obrigacdo especial contida no artigo 26 da
CADH, somente estaria relacionada ao teor de tal dispositivo, previsto em um
capitulo especifico, que corresponde ao regramento dos direitos econémicos, sociais
e culturais na Convengao Americana.

Face aos principios da indivisibilidade dos Direitos Humanos que vigora com
a concepcao contemporanea destes, Tara Melish afirma que a protecdo prevista nas
obrigacBes gerais dos artigos 1° e 2° da CADH sédo aplicaveis aos DESCs do
capitulo 3° da Convencao, da mesma forma que as obrigacbes impostas pelas
regras gerais do artigo 26 podem ser aplicadas aos demais direitos previstos na
CADH em outros capitulos®?.

Nesse sentido, como ja exposto, a obrigacdo de respeitar, por exemplo,
resulta em uma proibicdo para que as autoridades publicas adotem medidas que
diretamente gerem a reducdo dos gozos dos direitos sociais. Portanto, o artigo 1° (1)
da CADH pode ser interpretado como uma proibicdo ao retrocesso dos DESCs.
Ademais, a obrigacao de garantir e de adotar as medidas necessarias deve significar
0 comeco em torno da realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais®®*.

Ao estabelecer uma relacédo entre os artigos 2° e 26 da CADH, o Juiz Piza
Escalante identifica uma semelhanca entre os dois dispositivos, na medida em que
preveem expressamente que aos Estados-parte compete adotar providéncias ou
medidas legislativas ou de outra natureza. A diferenca entre os dois artigos em
comento estaria em que as medidas previstas no artigo 2° visam tornar efetivos os

direitos previstos na CADH, enquanto as providéncias a que se refere o artigo 26

22 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Oginiéo Consultiva n. 4, de 9 de janeiro de 1984, paragrafo 6°.

%23 MELISH, op. cit., p. 191.

24 1d.; Ibid., p. 190.
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determinam uma satisfagéo progressiva para efetividade dos direitos. Tal distingéo
resultaria na compreensdo de que alguns direitos ndo poderiam ser exigidos
imediatamente, através de uma acdo concreta de restituicdo, ou ainda dotando-os
de efeito legal interno, mediante uma previséo legislativa ou de outra natureza®?>.

Seguindo a analise do ex-juiz da Corte, ha direitos em que se pode exigir o
seu cumprimento de forma direta e outros, de maneira indireta, na esteira daquilo
que havia sido reconhecido pelo Comité DESCs, apresentado no capitulo 1° da
presente pesquisa. Pode-se exemplificar com o direito a moradia e os decorrentes
como protecao contra despejos forcados e ilegais, o qual deve ser garantido por si
mesmo e diretamente, obedece ao disposto no artigo 2° da CADH.

Contudo, o direito de toda pessoa ter um lar, ao revés, ndo poderia ser
diretamente exigido ao Estado, com uma acdao judicial, arguindo descumprimento do
que determina um tratado internacional de Direitos Humanos, por exemplo, uma vez
que tal obrigacéo é progressiva, restando ao Estado signatério, o dever de adotar as
providéncias necessarias, para garantir a todo individuo uma moradia adequada,
fazendo uso de todo recurso disponivel. Em ndo havendo a possibilidade de ser
exigir diretamente o cumprimento do disposto no tratado internacional, se esta diante
da sua realizagéo progressiva®®°.

Pela interpretacdo feita pelo Comité DESCs sobre o artigo 2° do PIDESC, ja
analisado, observa-se que a realizacao progressiva de alguns direitos visa fazer com
gue estes sejam efetivos em um determinado periodo de tempo, assegurando-se,
entretanto, as diferencas de cada pais em garantir o efetivo gozo de tais direitos.
Contudo, a progressiva efetividade dos direitos sociais constitui em uma obrigagao
internacional para o Estado-parte, devendo este adotar as medidas necessarias e
assegurar o seu ndo retrocesso, como ja debatido.

Nesse contexto, havendo uma semelhanca entre o artigo 2° do PIDESC e do
26 da CADH por ambos tratarem da progressiva efetividade dos denominados
direitos sociais, pode se admitir que o ultimo dispositivo também deve ser entendido
como obrigagbes a serem garantidas em certo periodo de tempo, determinando,
assim, que o Estado adote acbes com esta finalidade, definindo a melhor forma de

garantir o gozo integral de tais direitos para os individuos de acordo com a sua

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Oginiéo Consultiva n. 4, de 9 de janeiro de 1984, paragrafo 4°.
% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 4 de 9 de janeiro de 1984, paragrafo 6°.
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conjuntura econdmica, social, cultural e politica, estabelecendo quais as medidas
que devem ser iniciadas imediatamente nessa perspectiva para evitar o0
retrocesso®?’.

Como bem identificou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o
artigo 26 da CADH néao elenca quais seriam as medidas que deveriam ser iniciadas
imediatamente e tampouco quais a serem adotadas paulatinamente pelo Estado,
com o proposito de garantir integralmente os DESCs, estabelecendo tdo somente
que tal obrigacdo compete ao Estado. No entanto, para a CIDH, o Estado deve
conceber essas medidas progressivas como constantes e consistentes e como
oriundas de obrigac8es juridicas previstas em um tratado internacional®?®.

Tara Melish prop6e quais as obrigacdes imediatas que devem ser adotadas
pelos Estados, diante do que determina o artigo 26 da CADH, com base no
entendimento do Comité DESCs acerca do artigo 2° do PIDESC, pela semelhanga
entre os dois regramentos, identificando trés acdes que devem ser conduzidas pelo
Estado-parte: (1) plano para alcancar a progressiva protecdo dos direitos previstos;
(2) execucao do referido plano com boa fé; (3) ndo adotar medidas regressivas. Por
tais medidas, fica comprovado que o Estado denunciado deixou de observar
injustificadamente qualquer uma delas, nao tutelando devidamente direito previsto
na Convencdao Americana, havendo comprovacédo de violacdo de direito garantido
direta ou indiretamente pela CADH que podera ser arguida em sua responsabilidade
internacional.

No tocante ao plano que deve ser estabelecido pelo Estado signatario, €
importante que se identifiqguem quais sdo as medidas que podem ser implantadas
imediatamente e aquelas que exigirdo mais tempo para garantir o efetivo gozo dos
direitos sociais. De acordo com o Comité DESCs, o plano de acéo deve conter “[...]
politicas claramente formuladas e cuidadosamente adaptadas a situacdo e ao

estabelecimento de prioridades entre elas que refletem os direitos protegidos”529.

%27 cf. MELISH, op. cit., p. 194.

%28 «[ ] En tal sentido, la CIDH reitera que: si bien el articulo 26 no enumera medidas especificas de
ejecucion, dejando que el Estado determine las medidas administrativas, sociales, legislativas o de
otro tipo que resulten mas apropiadas, expresa la obligacion juridica por parte del Estado de encarar
dicho proceso de determinacion y de adoptar medidas progresivas en ese campo. El principio del
desarrollo progresivo establece que tales medidas se adopten de manera que constante y
consistentemente promuevan la plena efectividad de esos derechos”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre a
situacado dos Direitos Humanos no Peru, 2000, capitulo VI, paragrafo 6°.

%29 “| 3 vigilancia tiene por objeto proporcionar una vision general y detallada de la situacion existente,
y esta vision resulta importante sobre todo porque proporciona una base para elaborar politicas
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Pretende-se com a elaboracdo do referido plano, fazer com que o Estado
identifique programas, projetos e acdes e outras medidas administrativas,
legislativas e econdmicas - mesmo diante da auséncia de recursos financeiros -,
fixando estratégias para a execucédo e alcance os resultados planejados. Outrossim,
o aludido plano pode, em conformidade com o Comité DESCs, ser construido para
cada um dos direitos>®.

Para a Declaragdo de Quito, a progressividade alcancada por meio de um
plano requer que “[...] os Estados fixem de maneira imediata estratégias e metas
para alcancar a plena vigéncia dos DESC, com um sistema de verificagdo de
indicadores que permitam uma supervisdo desde os setores sociais”>!.

Em sendo a elaboracdo do plano de ac¢bes, que deve ser conduzido pelo
Estado-parte, uma obrigacédo imediata, Tara Melish defende uma leitura do artigo 26
da CADH combinado com o artigo 2° do mesmo texto por ambos tratarem de
obrigacdes que exigem medidas a serem estabelecidas pelo Estado. Se houver um
plano detalhado, este deve ser executado com diligéncia e boa fé no entendimento
de Tara Melish, correspondendo ao “[...] inicio imediato em adotar as medidas em

direcdo & realizagdo integral dos direitos [...]”>*

, devendo, assim, comecar tal
processo com a maior brevidade possivel.

Para a Declaracao de Quito, o Estado deve motivar a demora na execuc¢ao do
plano®3. Nesse sentido, quando um Estado demora de forma injustificada a dar
cumprimento ao que determina o seu plano, para alcancar de forma progressiva a
satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o Estado estaria violando o
que dispde o artigo 26 da CADH no que refere a “adotar providéncias”.

A Comisséo Interamericana, ao analisar a garantia do direito a propriedade
privada (artigo 21 da CADH) em Salvador, como forma de desmobilizar as guerrilhas

com um programa de transferéncia de terra, entendeu que a obrigacdo contida no

claramente”formuladas y cuidadosamente adaptadas a la situacion, entre ellas el establecimiento de
prioridades que’reflejen las disposiciones del Pacto”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 1, paragrafo 4°.

230 “[--] ‘elaborar y adoptar... un plan detallado de accion para la aplicacidon progresiva’ de cada uno
de los derechos [...]". ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Comentério Geral n. 1, paragrafo 4°.

*%1 Declaragao de Quito, paragrafo 29, ‘D’, (2).

o3 “[...] to begin immediately to take steps towards full realization of the rights contained in the
Covenant”. Principios de Limburgo, paragrafo 16.

533 “[...] Tais medidas devem consistir em atos concretos, deliberados e orientados o mais claramente
possivel para a satisfacéo da totalidade dos direitos. Em todo caso correspondera ao Estado justificar
sua inatividade, demora ou desvio no cumprimento de tais objetivos [...]". Declaragdo de Quito,
paragrafo 29, ‘A’.
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artigo 26 da CADH foi violada, podendo o referido Estado ter sido responsabilizado
internacionalmente, caso fosse denunciado pelo sistema de peticdes do SIDH, por
nao ter elaborado um plano sobre tal matéria e tampouco té-lo executado de boa fé
e de maneira oportuna®3*,

Assim como o Estado tem a obrigacdo de elaborar um plano e executa-lo de
boa fé, deve ainda adotar medidas que impegam o retrocesso do gozo dos DESCs.
Logo, quando um Estado deixar de executar tais acfes e tal omissao resultar em
violacbes de direitos sociais aos individuos, pode-se também configurar sua
responsabilidade internacional, por ndo observancia ao disposto nos artigos 1° (1) e
26 da CADH®®,

A Comisséo Interamericana ao analisar a situacdo de Direitos Humanos no
Peru, identificou que, a protecdo constitucional, que antes era garantida para os
direitos sociais, havia sido retirada em parte, quando da aprovagdo da nova
Constituicdo no pais em 1993, correspondendo, assim, a uma situacdo de
retrocesso para a protecéo dos DESCs®*°.

Com relacao a proibicdo de retrocesso, Tara Melish defende qualquer medida
gue resulte no retrocesso da garantia e gozo dos direitos sociais deve, por exemplo,
ser estabelecida previamente por lei, expondo as razdes de interesse geral para a
satisfacdo do bem comum dentro de uma sociedade democratica, em consonancia

com que dispde o artigo 30 da CADH. Logo, ao Estado que adote tal medida

°% “En lo que al derecho a la propiedad se refiere, debe mencionarse que la garantia de los derechos

humanos incluye la de "lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdémicas, sociales". En este sentido, el programa de transferencia de tierras a los
desmobilizados en el marco de la reinsercion de excombatientes de la Fuerza Armada y del FMLN
constituye un elemento fundamental en la implementacion efectiva de las obligaciones emanadas del
articulo 2 (el deber de adoptar disposiciones de derecho interno) y el articulo 26 de la Convencion
Americana, en el marco de la consolidacién del proceso de paz’. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual de 1994, capitulo
VI.

°% MELISH, op. cit., p. 200.

536 «p| respecto, la CIDH estima importante resaltar que la Constitucion peruana de 1993 eliminé
algunas disposiciones importantes sobre derechos econémicos y sociales que existian en la
Constitucién de 1979, tales como el derecho a alcanzar un nivel de vida que permita a la persona
asegurar su bienestar y el de su familia (articulo 2.15), el derecho a la alimentacion (articulo 18) y
diversos aspectos relacionados con el derecho al trabajo.

De acuerdo con lo anterior, y aun cuando como se vera infra, indicadores generales sobre desarrollo
sefialan que en términos generales Pert ha ido progresando en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, la Comision debe resefiar que la eliminaciéon efectuada por Per( del caracter
constitucional de algunos de tales derechos constituye un retroceso en la materia”. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Relatorio sobre a
situacdo dos Direitos Humanos no Peru, 2000, capitulo VI, paragrafos 12 e 13.
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regressiva, compete demonstrar como isso revertera em algo que atenda o interesse
geral®’.

Da mesma forma, o Estado deve observar o disposto nos artigos 27 e 29 da
CADH, que tratam da suspensdo de garantias e normas de interpretacao,
respectivamente, na medida em que diante de situagcdes de emergéncia, o Estado
pode adotar acfes regressivas, mas estritamente limitadas as exigéncias da situacao
e desde que “[...] ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhe impde o
Direito Internacional”,

No tocante as obrigagBes previstas no artigo 26 da CADH, como ja
identificado na primeira parte da presente pesquisa, as obrigacbes do Estado
também séao classificadas pela doutrina como de resultado e de meio, ressalvando a
dificuldade que muitos estudiosos encontram de caracterizar tais obrigacdes a luz
dos tratados internacionais de Direitos Humanos, dai muitos preferirem néo fazer
uso de tal classificacdo. No entanto, resta analisar tais obrigacdes na previsao
expressa prevista na CADH.

Diante de previsao do principio da progressividade, mencionado no artigo 26
da CADH, poderia-se sustentar que as obrigacées decorrentes do cumprimento de
tal dispositivo seriam de resultado. No entanto, Tara Melish defende que em situacéo
de litigio internacional, envolvendo matéria de direitos econ6micos, sociais e
culturais inseridas em contexto politco e de implementacdo de direito, o
entendimento que deve vigorar € de que tais obrigacGes sdo de conduta, a fim de
evitar a lesdo de direitos e o carater potencialmente irreversivel do dano®°.

Tal posicionamento surge da analise do caso julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, conhecido como “cinco pensionistas”, que
versa sobre a mudanca de regime de aposentadoria e ndo cumprimento de
determinacao judicial por parte do Estado do Peru para alterar a forma de calcular a
aposentadoria das 5 vitimas.

No caso em apreco, a Corte condenou o Estado peruano por violagbes aos
artigos 25 (protecéo judicial) e 21 (direito de propriedade) da CADH, recusando a
tese dos peticionarios da CIDH sobre violagbes também aos artigos 8° (garantias

3" MELISH, op. cit., p. 202-203.

°% Artigo 27 da Convencédo Americana de Direitos Humanos.

%% MELISH, Tara. A Pyrrhic victory for Peru’s pensioners: pensions, property, and the perversion of
progressivity. Revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano, San
Jose, n. 1, p. 52-66 [p. 52], 2005.
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judiciais) e 26, diante de evidéncias insuficientes. Assim, a CortelDH preferiu
reconhecer que a protecao judicial efetiva foi negada pelo Estado denunciado, visto
gue este ndo cumpriu com a determinacédo da Suprema Corte de Justica e da Corte
Constitucional no Peru, a qual deu provimento favoravel as vitimas ha mais de oitos
anos; e ainda por declarar violado o direito de propriedade dos peticionérios face a
reducdo inesperada dos beneficios previdenciarios que ja haviam sido incorporado
ao seu patrimoénio, negando, assim, 0s elementos sociais da aposentadoria em
questéao, ressalvando tdo somente o seu aspecto patrimonial.

Sobre a alegacao de violacao ao artigo 26 da CADH, a CortelDH afirmou que
o desenvolvimento progressivo deve ser medido, conforme orienta o Comité DESCs,
em funcdo do crescimento ao gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais de
uma maneira geral pela populacdo e ndo de forma especifica, com base em um
namero limitado de vitimas — cinco peticionarios — como verifica-se no caso em
tela®. Para Tara Melish, a Corte preferiu abordar o artigo 26 como sendo uma
obrigacédo do Estado em monitorar a implementacéo progressiva dos DESCs, do que
propriamente garantir tais direitos, analisando os aspectos individuais das vitimas, o
dano concreto e a sua relagdo com a responsabilidade do Estado, o que, por sua
vez, tornaria o caso perfeitamente justiciavel perante este tribunal internacional®*.

Tara Melish defende que os principios da progressividade e da proibicdo de
retrocesso ndo podem ser objeto de discussao diante de uma demanda individual
julgada pela Corte Interamericana, na medida em que o sistema de peticionamento
nao seria 0 mecanismo mais adequado para tratar da matéria e sim o sistema de

H542

Relatorios Periddicos, previsto no artigo 42 da CAD , que analisa os indicadores

econdmicos, sociais e culturais de um pais, com estatisticas coletivas, que avaliam o

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Baena Ricardo e outros vs. Panama. Sentenca de mérito, reparacdes e custas, 2 de fevereiro
de 2001.

> MELISH, Tara. A Pyrrhic victory for Peru’s pensioners: pensions, property, and the perversion of
progressivity. Revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano. San
Jose, n. 1, p. 52-66 [p. 53], 2005.

2 Artigo 42: Os Estados-parte devem remeter & Comissé&o copia dos relatérios e estudos que, em
seus respectivos campos, submetem anualmente as Comissdes Executivas do Conselho
Interamericano Econdmico e Social e do Conselho Interamericano de Educacao, Ciéncia e Cultura, a
fim de que aquela vele por que se promovam os direitos decorrentes das normas econdmicas, sociais
e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.



215

progressivo alcancado pelo Estado, correspondendo, portanto, a uma obrigagéao de
resultado®®,

Outrossim, o artigo 62 (3) da CADH, que dispde sobre as competéncias e
funcdes da CortelDH, estabelece que ela pode conhecer de qualquer “caso”®*
concreto e ndo de questbes abstratas, restringindo, portanto, sua jurisdicdo a casos
controversos concretos entres Estados-parte e quando houver violagdo de Direitos
Humanos de individuos, cuja leséo for imputada a conduta ou omissao do Estado,
conforme entendimento na Opini&o Consultiva n. 14, de 1994°%.

A jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, que analisa um dano
concreto e sua relacdo com a atuacdo do Estado diante de vitima, individualiza e
diferencia das atribuicbes da Comissdo Interamericana que, além de verificar a
responsabilidade internacional do Estado, também promove e monitora o
cumprimento dos tratados interamericanos, via sistema de Relatorios Periodicos.

Nesse sentido, diante da competéncia convencional da CortelDH e das
obrigacBes contidas no artigo 26 da CADH, os casos contenciosos submetidos a
jurisdicdo da Corte devem demonstrar a violacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais em um caso concreto e a sua relagdo entre a conduta ou omisséo do
Estado denunciado e ndo propriamente as medidas e/ou auséncias dessas que

resultaram em violacéo de tais direitos para a populagdo como um todo.

2.2.1.2 O sentido do artigo 26

2.2.1.2.1 Dimensao coletiva e individual

No ambito dos Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos
foram elaboradas diversas formas de monitorar o cumprimento do previsto nos
tratados internacionais, dentre elas pode-se citar, a emissdo de Opinides

Consultivas, o sistema de peticionamento e o de producdo e apresentacdo de

>3 MELISH, Tara. A Pyrrhic victory for Peru’s pensioners: pensions, property, and the perversion of

progressivity. In: Revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano.
San Jose, n.1, p. 52-66 [p. 60], 2005.
> Artigo 62: (3) A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo & interpretacéo e
aplicacdo das disposicdes desta Convencdo que lhe seja submetido, desde que os Estados-parte no
caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragcdo especial, como
EArsvéem os incisos anteriores, seja por convencgao especial.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 14, de 9 de dezembro de 1994, paragrafo 49.
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relatorios, e, por conseguinte Recomendacdes. Para o sistema de peticionamento, é
autorizado o individuo, cujo direito tenha sido violado de recorrer aos organismos e
tribunais internacionais para reparar dano sofrido, assim como os Estados estédo
autorizados a apresentar comunicacdes interrestatais, para denunciar violacdes de
Direitos Humanos em outro Estado.

Para a elaboracdo e submissédo de relatérios, o Estado deve apresentar as
medidas implementadas, a partir de politicas publicas, inovacbes ou alteracbes
legislativas, dados estatisticos, recursos empregados, demonstrando como vem
cumprindo com as obrigagdes decorrentes da sua ades&do a determinado tratado
internacional, e encaminhar tal relatério para o ente internacional que tem atribuicao
de analisar o seu conteudo e emitir, ao final, Recomendagdes. Essas também
podem ser oriundas de relatdrios tematicos ou gerais que visam monitorar a situacao
geral e a garantia de tais direitos para a populagdo como um todo.

A Convencao Americana prevé tais sistemas de monitoramento, como se vera
mais a frente. Contudo, cumpre esclarecer que como o artigo 26 trata do principio da
progressividade dos DESCs é relacionado, a luz da jurisprudéncia do SIDH, dada
sua dimensao coletiva, a fim de identificar o gozo de tais direitos pela populacéo
como um todo, mormente dos grupos admitidos como vulneraveis, verificando o
desenvolvimento progressivo.

Diante das obrigacdes de respeito e de garantia impostas pelas clausulas
gerais da Convencdo Americana, Tara Melish identifica que o artigo 26 também
assume uma dimensao individual quando for aplicado as situagdes concretas

envolvendo de forma especifica individuos®*°.
2.2.1.3 Outras disposi¢cdes da convencao americana: normas de interpretacéo
Outras previsdes que podem ser consideradas importantes estao presentes no

capitulo IV da CADH que trata da suspenséo de garantias, normas de interpretacdo e

aplicacdo, iniciando pelo artigo 27°*, referente, propriamente, a suspensdo das

> MELISH, Tara. A Pyrrhic victory for Peru’s pensioners: pensions, property, and the perversion of

progressivity. Revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano. San
Jose, n.1, p. 52-66 [p. 62-63], 2005.

> Artigo 27. Suspenséo de garantias:

(1) Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou
seguranca do Estado-parte, este podera adotar disposi¢cdes que, na medida e pelo tempo estritamente
limitado as exigéncias da situacéo, suspendam as obrigacdes contraidas em virtude desta Convencao,
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garantias contidas na Convencdo Americana, em razdo de guerras, perigo publico e
outras situacdes de emergéncia. Em ocorrendo os motivos que podem ensejar o
pedido de suspensdo, este deve ser remetido ao Secretario-Geral da OEA. Tal
suspensdao nao pode, no entanto, atingir os direitos ao reconhecimento da
personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal, a proibicdo da escraviddo e a
serviddo, ao principio da legalidade e da retroatividade, a liberdade de consciéncia e
de religido, a protecéo da familia, ao nome, aos direitos da crianca, a nacionalidade, os
direitos politicos, assim como as garantias que possibilitam o exercicio de tais direitos,
como as judiciais.

A Corte Interamericana entende que limitagdes e restricdes ao gozo dos direitos
e liberdades tutelados pela CADH, somente sdo possiveis, observando os seguintes
requisitos: (1) que seja expressamente autorizada pela Convengdo Americana,
prevendo assim as hipoteses legais; (2) que a finalidade de restricdo seja legitima,
observando razdes de interesse geral e 0s objetivos para os quais fora estabelecida; e
(3) previsdo de leis internas para a restricdo, a qual deve observar sua
regulamentacdo®*®.

O artigo 30°*° da CADH disciplina que as restricdes permitidas somente podem
ser aplicadas quando previstas em leis adotadas internamente por razdes de interesse
geral. A palavra “leis”, contida no artigo 30, resultou em emissao de Opinido Consultiva
por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos diante da consulta feita pelo
Estado do Uruguai sobre se as leis referentes no artigop 30 da CADH estao

relacionadas ou a lei no sentido formal, entendendo-se esta como aquela norma

desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhe impde o Direito
Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social.

2 A disposicao precedente ndo autoriza a suspenséo dos direitos determinados seguintes artigos:
3 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade
pessoal); 6 (Proibicdo da escravidao e servidao); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12
(Liberdade de consciéncia e de religido); 17 (Protecao da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da
crianga); 20 (Direito a nacionalidade) e 23 (Direitos politicos), nem das garantias indispenséaveis para a
protecéo de tais direitos.

3 Todo Estado-parte que fizer uso do direito de suspensdo devera informar imediatamente os
outros Estados-parte na presente Convencao, por intermédio do Secretério-Geral da Organizagcao dos
Estados Americanos, das disposi¢cdes cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes da
suspensao e da data em que haja dado por terminada tal suspensao.

> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Og)iniéo Consultiva n. 6, 9 de maio de 1986, paragrafo 18.

> Artigo 30: Alcance das restricdes: as restricdes permitidas, de acordo com esta Convencéo, ao gozo
e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com
leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o propdsito para o qual houverem sido
estabelecidas.
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juridica oriunda do Poder Legislativo e promulgada pelo Poder Executivo, em
conformidade com o que determina a Constituicdo do Estado, ou no sentido material,
como sindnimo de ordenamento juridico, mediante procedimento de elaboracéo, que
poderia corresponder & escala hierarquica da respectiva ordem juridica®®.

Para a Corte, o significado de “leis” deve estar em um tratado internacional e
ndo propriamente no direito interno de um Estado signatério®. Ademais, a Corte tem
ciéncia que os sistemas juridicos dos Estados, que estdo sob a jurisdicdo da
Convencdo Americana, derivam de tradicdes diversas, sendo alguns, descritos como
sistema de common law; outros, tradicdo romana e sdo regidos por regimes
constitucionais com particularidades diferentes, observando sua evolugéo juridica e
politica®?. Assim, como a palavra “leis” pertence ao seu regime singular de protecdo
dos Direitos Humanos, esta ndo pode ser interpretada em desconformidade com sua
origem, fazendo parte, portanto, de um sistema que visa proteger certos atributos
inviolaveis da pessoa humana e que ndo podem ser menosprezados pelo exercicio do
poder publico, o qual deve sofrer limitacdes diante dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, a Corte entende que ‘leis” sdo aquelas normas juridicas de
carater geral, baseadas no bem comum, emanada dos Orgdos legislativos
constitucionalmente previstos, democraticamente eleitos e redigidas, conforme os
regramentos constitucionais de um Estado-parte®?,

O artigo que segue trata da denominada clausula federal, determinando que o
Estado - que poderd ser denunciado, perante os 6érgaos previstos na Convencao
Americana - € o ente federal, mesmo sendo composto por Estados, Provincias, com
atribuicbes e competéncias proprias disciplinadas internamente. De acordo com o

artigo 28>°*, compete ao ente federal cumprir com o disposto na CADH, devendo

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
OPiniéo Consultiva n. 6, 9 de maio de 1986, paragrafo 7°.

1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Og)iniéo Consultiva n. 6, 9 de maio de 1986, paragrafo 19.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
OEiniéo Consultiva n. 6, 9 de maio de 1986, paragrafo 20.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
OPiniéo Consultiva n. 6, 9 de maio de 1986, paragrafo 38.

%% Artigo 28. Clausula federal:

(1) Quando se tratar de um Estado-parte constituido como Estado federal, o governo nacional do
aludido Estado-parte cumprird todas as disposicdes da presente Convencdo, relacionadas com as
matérias sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial.

(2) No tocante as disposicdes relativas as matérias que correspondem a competéncia das entidades
componentes da federacdo, o governo nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinente, em
conformidade com sua constituicdo e suas leis, a fim de que as autoridades competentes das referidas
entidades possam adotar as disposi¢8es cabiveis para o cumprimento desta Convencgao.
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adotar as medidas legislativas e administrativas internas para satisfazer o teor do
instrumento internacional em comento.

No que se refere a sua interpretacdo, como a Convengdo Americana tem
natureza juridica de tratado internacional, deve, portanto, ser interpretada com base
na Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados em 1969°>°. Assim, a CADH,
ao ser aplicada, deve considerar a boa fé e quando o idioma original do texto for
admitido como ambiguo ou confuso, deve-se levar em consideracao os objetivos a
que se propde a Convencdo Americana®®.

A CADH visa tutelar os Direitos Humanos, que considera como “[...] direitos

essenciais do homem” e que:

[...] ndo derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim
do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razéo por que

justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante

ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos™’.

Com efeito, quando houver imprecisao e obscuridade em um dos seus
dispositivos, a CADH dever ser interpretada de forma a melhor protege os direitos dos
seres humanos, ja que é esse 0 seu propdsito>>®.

A efetiva protecdo dos Direitos Humanos também deve ser levada em
consideracdo quando a Convencdo Americana é aplicada, a fim de alcancar os
objetivos e finalidades propostos pela CADH. O principio da efetividade expressa
determina, no entendimento da CortelDH que [...] a Convencgao deve interpretar-se de
maneira a dar-lhe seu pleno sentido e permitir que o regime de protecao dos direitos

humanos & cargo da Comiss&o e da Corte adquira todo seu efeito util”>>°.

3) Quando dois ou mais Estados-parte decidirem constituir entre eles uma federag¢éo ou outro tipo

de associacao, diligenciardo no sentido de que o pacto comunitario respectivo contenha as disposicdes

necessarias para que continuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da

Esrssente Convencao. - .
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Og)iniéo Consultiva n. 2, de 24 de setembro de 1982, paragrafo 19.

% Artigo 31. Regra Geral de Interpretacéo:

Q) Um tratado deve ser interpretado de boa fé, segundo o sentido comum atribuivel aos termos

do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

**" preambulo da CADH.

%% Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de Excecdes Preliminares, 1987, paragrafo

30; Opinido Consultiva n. 2, de 24 de setembro de 1982, paragrafo 29; Caso Viviana Gallardo e

outros vs. Costa Rica, Resolugéo de 15 de julho de 1981, paragrafo 16.

%9 «1 ] la Convencién debe interpretarse de manera de darle su pleno sentido y permitir que el

régimen de proteccién de los derechos humanos a cargo de la Comision y de la Corte adquiera todo

‘su efecto util”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos

Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de excec¢des preliminares, de 26 de

junho de 1987, paragrafo 30.
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Pelo aludido principio, os 6rgéos do Sistema Interamericano devem atuar de
maneira evolutiva, de forma a fazer com que a Convencdo Americana consiga proteger
as violacdes de Direitos Humanos que mudam de acordo com o desenvolvimento dos
Estados-parte, na medida em que os tratados internacionais de Direitos Humanos
devem ser considerados instrumentos [...] vivos, cuja interpretacdo tem que
acompanhar a evolugdo dos tempos e condicdes de vida atuais”™®, conforme
entendimento das Cortes Interamericana e Europeia.

Nesse sentido, enquanto execucdes extrajudiciais, desaparecimentos forcados
e tortura eram considerados as principais violagbes de Direitos Humanos que ocorriam
nas Américas, quando o Sistema Interamericano iniciou seu regular funcionamento.
Atualmente, pode-se afirmar que outras violacbes assumem notoriedade pela sua
perversidade e crueldade, atingindo fundamentalmente direitos sociais como moradia,
alimentacdo, salde e educacao, justificando a atuacdo do Sistema Regional nesse
campo, com vistas a atender os objetivos e os propdsitos da Convencdo Americana,
por uma interpretacao evolutiva®®’.

Outrossim, cumpre esclarecer que a interpretacdo atribuida a Convencao
Americana deve ser sempre em favor do individuo, que é o objeto da protecéo
internacional, devendo, quando necesséario, a Corte fazer interpretacdes nesse
sentido”®?.

De acordo com a Corte Interamericana, os tratados internacionais de Direitos
Humanos ndo podem ser considerados tratados multilaterais, que visam beneficiar de
forma reciproca os Estados-parte. O Estado que decide se submeter a uma ordem
legal, estabelecida por um instrumento internacional de protegdo dos Direitos
Humanos, assume obrigacdo ndo diante de outro Estado, mas com relacdo aos

individuos que estdo em seu territério. Com efeito, a interpretacdo correta aplicada aos

%80 «[ ] vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones

de vida actuales”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Villagran Morales e outros vs. Guatemala. Sentenca de mérito, 1999, paragrafo 193.
1 MELISH, op. cit., p.132.

%2 «.a Convencién tiene un fin que es la proteccion internacional de los derechos esenciales del
hombre, y organiza, ademas, para la obtencion de ese fin, un sistema, que representa los limites y
condiciones dentro de los cuales los Estados Partes han consentido en responsabilizarse
internacionalmente de las violaciones de que se les acuse. Corresponde, por lo tanto, a esta Corte
garantizar la proteccién internacional que establece la Convencién, dentro de la integridad del
sistema pactado por los Estados. En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se obtiene
orientandola en el sentido méas favorable al destinatario de la proteccion internacional, siempre que
ello no implique una alteracion del sistema”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso Viviana Gallardo e outros vs. Costa Rica, Resolucdo de
15 de julho de 1981, paragrafo 16.
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tratados internacionais de Direitos Humanos ndo deve ser aquela que vise identificar a
vontade das partes contratantes, mas sim, seu texto propriamente®®®. Por essa razao,
em muitas Decisdes proferidas pela CortelDH, ha remissdo ao dicionario para explicar
0 sentido de uma palavra ou expressao existente no instrumento analisado, a fim de
buscar o verdadeiro significado dos termos utilizados pelo tratado®®.

Como exemplo da atuacdo da Corte, nesse aspecto, Tara Melish ilustra, com a
interpretacdo em questdo, a palavra vida que ndo estd tdo somente limitada a
execucdes extrajudiciais, tampouco a desaparecimentos forcados, mas também pode
ser entendida como funcdes bioldgicas basicas para uma vida saudavel, dependendo,
por exemplo, de alimentacdo adequada, 4gua potavel, assisténcia médica. Isto pode
ser aplicado as expressdes “tratamento adequado”, previsto no artigo 5° e “segurancga
pessoal’, artigo 7°, as quais, em seu sentido, ndo podem ser interpretadas como
protecdo apenas aos direitos civis e politicos do individuo®®°.

Além do significado das palavras existentes nos dispositivos de um tratado
internacional de Direitos Humanos, o contexto em que sao elaborados e aprovados &
importante para a sua interpretagdo, seguindo orientacdo da Convencédo de Viena
sobre o Direito dos Tratados>®®, a qual determina que deva fazer parte de um tratado,
ndo somente os dispositivos, mas também o seu preambulo®®’, o que, por sua vez,
enfatiza o contexto em que o documento foi criado, o que é aplicado pela CortelDH,
que se refere, por vezes, ao preambulo da Convencdo Americana em seus julgados®®®.

O predambulo da Convencdo Americana apresenta elementos em que se pode
vislumbrar o contexto em que fora aprovada, como ao se referir a importancia das

instituicbes democréticas e o regime de liberdade pessoal e de justica social que

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
OPiniéo Consultiva n. 2, de 24 de setembro de 1982, paragrafo 29.
%6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 5, de 13 novembro de 1985, Opinido apartada do Juiz Rafael Nieto Navia,
Eﬁgrégrafo 40,
MELISH, op. cit., p.128-129.

566 Artigo 32. Meios Suplementares de Interpretacéo:
Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretagdo, inclusive aos trabalhos preparatérios do
tratado e as circunstancias de sua concluséo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicagédo do
artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretagdo, de conformidade com o artigo 31:
‘A deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou
‘B’ conduz a um resultado que € manifestamente absurdo ou desarrazoado.
%7 Artigo 31. Regra Geral de Interpretacéo:
[...]
(2) Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreenderd, além do texto, seu

reAmbulo e anexos:

®® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 5, de 13 novembro de 1985, paragrafo 41.
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devem vigorar nos paises americanos. Ademais, podem ser utilizadas para
interpretacdo da Convengdo Americana, os direitos consagrados na “Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem”, na medida
em que a CADH as reafirma e reitera que a protecdo e a garantia aos Direitos
Humanos deve permitir a cada individuo o gozo tanto dos seus direitos econémicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos, ja reconhecidos na |l
Conferéncia Interamericana Extraordinaria de 1967, que aprovou a incorporacao a
Carta da OEA de normas sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais.

Além de seguir as orientacfes da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, o Sistema Interamericano observa como principal orientagdo para
interpretacdo feita & Convencdo Americana a regra contida no seu artigo 29°%,
mormente no que refere a proibicdo expressa de interpretacéo restritiva, excludente ou
limitada dos efeitos dos direitos tutelados pela CADH, normas internas, demais
tratados internacionais de Direitos Humanos, bem como da Declaracdo Americana.
Para o Juiz da Corte, Piza Escalante, tal previsdo possibilita que seja incorporada a
CADH principios derivados de outros instrumentos internacionais, para que
conjuntamente protejam os Direitos Humanos®’®. Diante de tal assertiva, pode-se
entender que os demais tratados internacionais, que tenham finalidade e objetivo

569 Artigo 29. Normas de interpretacdo: nenhuma disposi¢éo desta Convencao pode ser interpretada no

sentido de:

‘A permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos
e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limitad-los em maior medida do que a nela prevista;

‘B limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um
dos referidos Estados;

‘C excluir outros direitos e garantias que s&o inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democrética representativa de governo; e

‘D’ excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

>0 “En este aspecto, a mi juicio, tanto los principios de interpretacion consagrados por la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, como los resultantes del articulo 29 de la Convencion
Americana, correctamente entendidos sobre todo a la luz del Derecho de los Derechos Humanos,
fundamentan la aplicacion de criterios de interpretacion e inclusive de integracién principistas,
finalistas y extensivos en orden a la mayor proteccion de los derechos consagrados, criterios que de
un modo u otro ya han sido potenciados por la Corte [vide p. ej. OC-1/82, parrs. 24-25, 41; OC-2/82,
parr. 27 ss, esp. 27, 29, 30-31; OC-3/83, parrs. 50, 57, 61, 65-66, asi como mi voto separado en el
caso "Gallardo y otras", parr. 21]. Esos criterios apuntan también a la necesidad de interpretar e
integrar cada norma de la Convencién utilizando los principios yacentes, o subyacentes o
suprayacentes en otros instrumentos internacionales, en los propios ordenamientos internos y en las
tendencias vigentes en materia de derechos humanos, todos los cuales se encuentran en alguna
medida incorporados a la Convencién misma por virtud del citado articulo 29, cuya amplitud
innovadora no tiene paragén en ningin otro documento internacional’. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direito Humano. Opinido Consultiva n. 4, de 19
de janeiro de 1984. Opinido apartada do Juiz Rodolfo E. Piza Escalante, paragrafo 2°.
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semelhantes ao da CADH, podem ser utilizados como fundamentos para peticoes
individuais, visto que a propria Comissdo e Corte também tém adotado, de forma

corrente, outros instrumentos aprovados pela comunidade internacional®’

para
fundamentar suas Recomendacdes e Decisdes”’?.

Conforme entendimento da Comissao Interamericana, o artigo 29 ‘B’ da CADH
configura o dispositivo mais favoravel ao individuo®’®, visto que a Convencéo n&o pode
ser interpretada de modo a restringir o exercicio de qualquer direito, em razdo de uma
previsdo legal doméstica ou de outro tratado internacional do qual o Estado seja parte.

O objetivo do regulamento da CADH é nao permitir que os Estados signatarios
facam uso do instrumento em comento como fundamento legal para limitar direitos
mais favoraveis ou menos restritivos, comparado a sua normatizacdo de interna.
Assim, havendo discrepancia entre a protecdo de direitos idénticos ou semelhantes da
CADH e de outro tratado internacional, a Comissé@o devera aplicar aquele instrumento
que se apresente como mais favoravel aos direitos em questdo, mesmo que nao seja a
Convenc&o Americana’’*,

Cumpre esclarecer que o regramento previsto no artigo 29 ‘D’ da CADH diz
respeito a proibicdo expressa aos 6rgaos do Sistema Interamericano de fazer alguma
interpretacdo que possa excluir ou limitar os efeitos dos dispositivos da Declaracao

Americana ou de qualquer outro instrumento internacional de natureza semelhante,

"L “E| propdsito de integracion del sistema regional con el universal se advierte, igualmente, en la

practica de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, perfectamente ajustada al objeto y fin
de la Convencién, de la Declaracion Americana y del Estatuto de la Comisién. En varias ocasiones,
en sus informes y resoluciones, la Comisién ha invocado correctamente "otros tratados concernientes
a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos”, con prescindencia de su
caracter bilateral o multilateral, o de que se hayan adoptado o no dentro del marco o bajo los
auspicios del sistema interamericano. Ello ha ocurrido, Gltimamente, en casos como los informes
sobre la situacion de los derechos humanos en El Salvador (OEA/Ser.L/V/11.46, doc. 23, rev. 1, 17
noviembre 1979) pags. 37 y 38; sobre la situacién de los presos politicos en Cuba (OEA/Ser.L/V/11.48,
doc. 24, 14 diciembre 1979) pag. 9; sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina
(OEA/Ser.L/V/IL.49, doc. 19, 11 abril 1980) pags. 24 y 25; sobre la situacion de los derechos humanos
en Nicaragua (OEA/Ser.L/V/11.53, doc. 25, 30 junio 1981) pag. 31; sobre la situacién de los derechos
humanos en Colombia (OEA/Ser L/V/11.53, doc. 22, 30 junio 1981) pags. 56 y 57; sobre la situacion de
los derechos humanos en Guatemala (OEA/Ser.L/V/11.53, doc. 21, rev. 2, 13 octubre 1981) pags. 16 y
17; sobre la situacion de los derechos humanos en Bolivia (OEA/Ser.L/V/II.53, doc. 6, rev. 2, 13
octubre 1981) pags. 20 y 21; y Caso 7481 Hechos ocurridos en Caracoles (Bolivia), Resolucion No.
30/82 (OEA/Ser L/V/I1.55, doc. 54, 8 marzo 1982)". ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva n. 1, de 24 de setembro de 1982,
aragrafo 43.

' Cf. MELISH, op. cit., p.133-134.

°"® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual de 1997. Caso n. 11.137, paragrafo 164.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1997. Caso n. 11.137, paragrafo 165.
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como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que também é considerada por
muitos, como um instrumento de natureza juridica n&o vinculante.

No entanto, em conformidade com o pronunciamento da CIDH, tanto
Declaragcdo Americana quanto Declaracdo Universal ndo podem ser admitidas como
documento legais nao juridicamente vinculantes, que ndao podem ter seus direitos
reconhecidos judicializados, na medida em que estabelecem normas universais e
regionais, as quais passam a fazer parte do Direito Internacional consuetudinario,
sendo este, amplamente aceito como obrigatério e vinculativo entre os Estados®”.

A Corte Interamericana aplicou tal entendimento no caso Blake vs. Guatemala,
gue versa sobre o assassinato do jornalista norteamericano, Nicholas Chapman Blake
e do fotografo com a mesma nacionalidade, Griffith Davis, 0os quais viajavam pela
Guatemala, com o intuito de escrever sobre a guerrilha guatemalteca. Em 28 de marco
de 1985, foram interrogados por oficiais da guarnicdo militar do pais para saber o
motivo da viagem, sendo, em seguida, executados sumariamente e Seus COrpos
ocultados.

Diante do caso, para a CortelDH, embora ndo houvesse nenhum instrumento
de abrangéncia especifica, tratando, portanto, do desaparecimento forcado, em
vigéncia no Sistema Interamericano, poderia ser perfeitamente aplicavel outros
instrumentos internacionais, como a Declaracao das Nac¢des Unidas sobre Protecéo de
Todas as Pessoas contra Desaparecimentos Forcados, de 18 de dezembro de 1992, e
também a Convencéao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas,
de 09 de junho de 1994, sendo que para esta Ultima, embora ndo tenha sido ratificada
pela Guatemala, pdde ser aplicada ao caso, na medida em que consagra varios
principios do Direito Internacional sobre o assunto em voga e, seguindo orientacdo do
artigo 29 ‘D’ da CADH, nao se pode restringir ou limitar o efeito produzido por
instrumentos internacionais de Direitos Humanos®"®.

De acordo com interpretacao da CortelDH, pode-se afirmar ser possivel invocar
outros tratados internacionais de Direitos Humanos para tutelar o direito da CADH que
tenha sido violado pelo Estado denunciado, mesmo aqueles que facam parte do

Sistema Global de Protec&o ou que contenham principios do Direito Internacional.

"> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual de 1993, capitulo 5.

°"® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Blake vs. Guatemala. Sentenca de exceg¢des de preliminares, de 02 de julho de 1996, paragrafo
36.



225

No tocante a expressa mencao que o artigo 29 faz a Declaragdo Americana,
resta claro que tal documento serve para fundamentar as Decisfes e Recomendacdes
dos orgdos do Sistema Interamericano, podendo alcancar todos os Estados-membros
da OEA, e ndo apenas aqueles gue ratificaram a Convengédo Americana, em razao da
aludida Declaracdo resultar em fonte de obrigacbes para todos os paises que
compdem a OEA>"".

Diante da interpretacdo apontada pela Corte no artigo em comento, pode-se
ainda sustentar que instrumentos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos,
mesmo que nao tenham sido ratificados pelo Estado denunciado, possam fundamentar
as peticoes individuais e auxiliar na interpretagdo no intuito de se obter o sentido e
finalidade da Convencdo Americana®’®.

Tanto a CIDH guanto a CortelDH desenvolvem jurisprudéncia que norteiam as
regras para a interpretacdo da CADH, adotando, por exemplo, o principio da
proporcionalidade, como identificado na Opinido Consultiva n. 5, de 1985, ao analisar a

aplicacdo do artigo 13 (3)°"°

gue se refere a liberdade de expressao e de pensamento,
gue deve ser restringida para satisfazer interesses publicos e proteger a moral, sendo
que tal restricdo deve ser proporcional e igualmente legitima. E ao revés, ao observar a
aplicacdo de determinados dispositivos da CADH de maneira desproporcional pelos
Estados, a Corte manifesta-se veemente de forma combativel a tais praticas, como em

casos de prisdo arbitraria®°. No tocante a Comisséo Interamericana, esta entende que

" “Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que determina cuales

son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del
Estatuto de la Comisién definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos
humanos enunciados en la Declaracién. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana
constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones
internacionales”. “Para los Estados Partes en la Convencion la fuente concreta de sus obligaciones,
en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos es, en principio, la propia Convencion.
Sin embargo hay que tener en cuenta que a la luz del articulo 29.d), no obstante que el instrumento
principal que rige para los Estados Partes en la Convencidn es esta misma, no por ello se liberan de
las obligaciones que derivan para ellos de la Declaracion por el hecho de ser miembros de la OEA”.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
O&)iniéo Consultiva n. 10, de 14 de julho de 1989, paragrafos 45 e 46.

> Cf. MELISH, op. cit., p. 146.

>79 Artigo 13: (3) N&o se pode restringir o direito de expresséo por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacédo, nem por quaisquer outros meios destinados
a obstar a comunicacéo e a circulacéo de idéias e opinides.

°8 “Dg |as circunstancias que rodearon la debelacién del Penal San Juan Bautista y del hecho de que
ocho afios después de ocurrida no se tengan noticias del paradero de las tres personas a que se
refiere el presente caso, del reconocimiento del sefior Ministro de Relaciones Exteriores en el sentido
de que las victimas no aparecieron dentro de los sobrevivientes y de que “tres de los [cadaveres no
identificados] sin duda corresponden a esas tres personas” y del uso desproporcionado de la fuerza,
se desprende la conclusion razonable de que ellos fueron privados arbitrariamente de su vida por las
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limitacbes quanto a aplicacdo de direitos contidos na CADH devem ser sempre
interpretadas de maneira restritiva>®".

Cumpre esclarecer que é possivel ainda entender que outros instrumentos de
natureza semelhante a Declaracdo Americana podem ser utilizados na interpretacédo
da Convencdo Americana. Nesse sentido, documentos como Principios de Limburgo,
Declaracéo de Quito, Diretrizes da Maastricht poderiam servir como instrumentos para
interpretacdo da CADH, mesmo que sejam considerados textos ndo aprovados por
representantes de Estados-membros, mas por estudiosos no assunto e por
representantes de agéncias e 6rgaos internacionais, como OIT, Comité DESCs, pois
sdo admitidos como “outros atos internacionais da mesma natureza” (artigo 29 ‘D’ da
CADH).

O Estatuto da Corte Internacional da Justica, que serve de parametro para a

CortelDH nos seus julgamentos, prevé no seu artigo 38 (1)°*

, que a referida Corte
pode aplicar como norma para interpretacdo do Direito Internacional, além dos
costumes e dos principios gerais, a doutrina de estudiosos de elevada qualificacdo de
diversas nacionalidades, o que acabaria por permitir a adocdo para norma de
interpretacdo da Convencdo Americana, dos documentos mencionados e ainda dos
préprios Comentarios Gerais dos 6rgédos de monitoramento das Nagdes Unidas®®®.
Outra interpretacdo dos 6rgaos do Sistema Interamericano que cumpre ser
mencionada diz respeito a teoria da quarta instancia, resultando no posicionamento de
tais 6rgdos em nao funcionarem como Tribunal de recurso para decisdes proferidas
pelos Tribunais internos, tratando tdo somente de casos de violagbes aos direitos

consagrados nos instrumentos de abrangéncias geral e especificas do SIDH.

fuerzas peruanas en violacion del articulo 4.1 de la Convencion”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Neira Alegria e outros vs. Peru.
Sentenca de mérito de 19 de janeiro de 1995, paragrafo 76.

%1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1995, paragrafos 157 e 170.

%82 Artigo 38:

Q) A Corte, cuja funcao seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que sejam
submetidas, devera aplicar;

(2) as convencdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

3) o costume internacional como prova de uma prética geralmente aceita como direito;

4) 0s principios gerais do direito reconhecidos pelas nacdes civilizadas;

(5) as decisbes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas
nacdes, como meio auxiliar para a determinacdo das regras de direito, sem prejuizo do disposto no
Artigo 59.

%8 Cf. MELISH, op. cit., p. 147-148.
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2.2.1.4 Ratificagao, reservas e denuncia

Com relacdo a ratificacdo e reservas que podem ser feitas a Convencao
Americana, esta disciplina é matéria no capitulo X, iniciando no seu artigo 74°**, o qual
determina que o instrumento internacional em apre¢o pode ser assinado e ratificado —
conforme o processo legislativo interno de cada Estado — por todos os Estados-
membros da OEA, os quais deverdo ainda confirmar sua adesdo a CADH com o
deposito junto a Secretaria Geral da Organizacao.

O artigo 75°%® da CADH regulamenta a possibilidade de reserva®®. Tal artigo foi
interpretado pela Corte Interamericana em algumas Opinides Consultivas,
principalmente na de numero 2, de 1982, quando a Comissao indagou a Corte sobre o
inicio da producédo de efeitos para um Estado que ratificou ou aderiu a CADH com
reservas. A Corte entendeu que a Convengdo Americana terd vigéncia para o Estado
signatario na data do depdsito diante da Secretaria Geral da OEA, mesmo que tenha
apresentado reservas, que deverdo ser confirmas posteriormente pela Organizacdo®®’.

Outrossim, no tocante a reserva, a Corte, na mesma Opinido Consultiva,
aquiescendo a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, afirmou que deve
ser apresentada pelo Estado no momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo ao
tratado, ou posteriormente, sendo, assim, acatada, salvo quando: (1) esteja
expressamente proibida pelo tratado; (2) o tratado apresenta quais reservas sejam

possiveis e se a reserva apresentada pelo Estado ndo for compativel com as hipoteses

*% Artigo 74:

Q) Esta Convencao fica aberta a assinatura e a ratificagdo ou adesdo de todos os Estados
membros da Organizagdo dos Estados Americanos.

(2) A ratificacdo desta Convencdo ou a adesdo a ela efetuar-se-4 mediante depédsito de um

instrumento de ratificacdo ou de adesdo na Secretaria-Geral da Organiza¢cdo dos Estados Americanos.
Esta Convencdo entrara em vigor logo que onze Estados houverem depositado os seus respectivos
instrumentos de ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro Estado que a ratificar ou que
a ela aderir ulteriormente, a Convenc¢éo entrara em vigor na data do depésito do seu instrumento de
ratificacéo ou de adeséo.

3) O Secretério-Geral informara todos os Estados membros da Organizagdo sobre a entrada em
vigor da Convencéo.

%8 Artigo 75: Esta Convencgéo s6 pode ser objeto de reservas em conformidade com as disposicfes da
Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de maio de 1969.

*% O Brasil, por exemplo, ao ratificar a Convengdo Americana em 1992 apresentou, no mesmo ato,
reserva aos artigos 43 e 48 ‘D’ da CADH, estabelecendo que as visitas e investigacdes in loco que
podem ser conduzidas pela Comisséo Interamericana dependerdo de consentimento expresso por
parte do Estado brasileiro. Ademais, em 1998, ao aceitar a jurisdicdo da Corte Interamericana, o
Brasil apresentou, portanto, uma reserva posterior, ao definir que a CortelDH somente podera
aJ)reciar casos ocorridos ap6s a data da presente aceitacao.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva n. 2, de 24 de setembro de 1982, paragrafo 40.
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previstas ndo sera admitida; e (3) for incompativel com o objeto e finalidade do
tratado®,

A Convencao Americana dispde ainda de regra para a sua denuncia no artigo
78°% estabelecendo que os Estados signatarios podem denuncia-la depois de cinco
anos de vigéncia domeéstica, mediante notificacdo formal, enderecada a Secretaria
Geral da OEA, sendo que, somente apdés um ano, a denuncia produzira efeitos, e,
assim, a CADH ndo tera mais vigéncia no Estado. Ressalta-se que todos os atos
praticados pelo Estado, antes da aludida notificacdo formal e um ano até a producao
de seus efeitos, ainda sdo passiveis de serem submetidos aos 6rgdos do Sistema

Interamericano, desde que violem dispositivos da Convencao Americana.

2.2.1.5 Sistema de monitoramento

A Convencao Americana estabelece dois érgdos, como mencionado, para o
seu monitoramento: CIDH e CortelIDH. A CADH elenca as principais funcbes e
atribuicbes de ambos os entes, deixando a cargo dos Regulamentos e Estatutos
outras matérias, e define a CorteIDH como o 6rgdo jurisdicional do Sistema
Interamericano e a CIDH como um 6rgéo de multiplas funcgdes.

Os principais mecanismos de monitoramento, colocados a disposicdo pela
CADH, sédo: o sistema de peticionamento, que permite a apresentacdo de uma
denudncia individual de vitima e/ou familiar ou de Estado para apurar a
responsabilidade do Estado denunciado, perante uma violacdo de Direitos Humanos
e reparar o dano gerado ou em caso de iminente violagdo (artigos 44, 45 e 63);
emissdo de Opinides Consultivas para interpretar dispositivos dos tratados
interamericanos (artigo 64); o sistema de producédo e submissdo de relatérios, em
que o Estado-parte deve encaminhar ao SIDH, relatério referente ao cumprimento do
disposto no artigo 26 e sobre qualquer matéria solicitada pela Comisséo

*%® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Oginiéo Consultiva n. 2, de 24 de setembro de 1982, paragrafo 21.

%% Artigo 78:

D) Os Estados-parte poderdo denunciar esta Convencdo depois de expirado um prazo de cinco
anos, a partir da data da entrada em vigor da mesma e mediante aviso prévio de um ano, notificando o
Secretario-Geral da Organizacao, o qual deve informar as outras Partes.

(2) Tal dendncia nao tera o efeito de desligar o Estado-parte interessado das obrigacdes contidas
nesta Convencdo, no que diz respeito a qualquer ato que, podendo constituir violacdo dessas
obrigagGes, houver sido cometido por ele anteriormente a data na qual a dendncia produzir efeito.
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Interamericana (artigos 42 e 43), assim como autoriza a CIDH a emitir relatorios
gerais e tematicos sobre os Direitos Humanos nas Ameéricas (artigo 41).

O sistema de peticionamento existente do Sistema Interamericano sera
estudado mais adiante, ressaltando, entretanto, que a dendncia deve ser analisada
inicialmente pela Comissao Interamericana, observando certos requisitos formais,
como o esgotamento dos recursos internos, para, em seguida, ser encaminhada a
CortelDH, em caso de nao cumprimento das Recomendacdes apontadas pela CIDH
no seu relatorio de mérito.

O sistema de producdo e submissdo de relatorios, estabelecido pela CADH,
que sera tratado com mais detalhes no capitulo 3° da presente tese, foi criado com
base no artigo 26, como forma de monitorar a progressiva efetividade na

implementacéo dos direitos econémicos, sociais e culturais.
2.2.2 Protocolo de San Salvador

A vagueza dos preceitos trazidos pela Convencdo Americana no que se
refere aos direitos econdmicos, sociais e culturais, e as alteragdes ‘sofridas’, em
1967, pela Carta da OEA, por influéncia da aprovacédo do Pacto das Nac¢des Unidas
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, fizeram com que o Sistema
Interamericano propusesse uma reformulacdo na Convengdo Americana com
relacdo a tais direitos.

Apos a aprovagdo da Convengdo Americana, a CIDH iniciou uma discusséo
em torno da protecdo interamericana dos DESCs, levando em consideragéo trés
possibilidades: (1) emenda a Convencao; (2) redacdo de um Protocolo Adicional; ou
(3) redigir outro instrumento internacional com a mesma natureza da CADH, de igual
forma como foi elaborado em ambito do Sistema Global, com a aprovacdo de um
Pacto especifico.

Em 1982, a Assembleia Geral da OEA se manifestou acerca da solicitacdo da
CIDH e determinou a redacao de um Protocolo Adicional®®, amparada pelo teor da
Declaragdo Americana de que o Sistema Interamericano deve ser fortalecido “cada

vez mais no terreno internacional, a medida que essas circunstancias se tornem

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Assembleia Geral, Resolugdo AG/Res. 691,
XX11-0/82.
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mais propicias e ainda pela prépria Convencdo Americana que autoriza

expressamente “[...] projetos de protocolos adicionais [...], com a finalidade de incluir
progressivamente no regime de protegdo da mesma outros direitos e liberdades”>%.

A propria Secretaria Geral da OEA redigiu o primeiro esbo¢co do texto,
inspirada em outras normas internacionais, prevendo varios direitos econdmicos,
sociais e culturais e determinando a obrigacdo dos Estados em submeter relatérios
sobre o cumprimento de cada um dos direitos previstos a Comissao Interamericana.

Em atencdo a minuta apresentada pela Secretaria Geral da OEA, a CIDH,
com base na Resolugdo 778, XV-0/85, produziu um novo esboco, o qual foi
encaminhado a todos os Estados-parte e demais entes da Organizacao regional em
1986. Este novo documento reiterava o posicionamento da Comissao de que 0s
DESCs nao poderiam ser resultado de politicas aleatorias voltadas para o
desenvolvimento de um pais. Contudo, tal minuta ndo tratava diretamente sobre
assuntos que envolviam o0 processo de industrializacdo, investimentos
internacionais, reforma agraria, em outras matérias relacionadas ao desenvolvimento
econdmico. Assim, estava estruturada em trés grandes areas: trabalho, educacao e
saude, e privilegiava alguns grupos, como portadores de necessidades especiais e
idosos.

Com relacdo ao sistema de monitoramento, este previa que um Orgao
independente como ela, conduzisse tal sistema pela andlise de Relatorios Periédicos
e dispunha do sistema de peticionamento para direitos especificos tutelados pelo

Protocolo, como o direito & greve, por exemplo,®®

, sendo tal aspecto objeto de
objecéo por parte da Corte Interamericana®®.

Tal documento serviu como base para redacdo de um esboco definitivo,
produzido por um Grupo de Trabalho, constituido no ambito da Comissdo de
Assuntos Juridicos e Politicos, composto por 14 Estados-parte que redigiram, entéo,
o texto final que foi discutido e aprovado pela Assembleia Geral.

Somente em 1988, a Assembleia Geral, durante o seu XVIII Periodo Ordinério

de Sessbes, com um Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos

1 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Resolucdo XXX, paragrafo 5°.

%92 Artigo 77.

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual de 1983-1984, paragrafo 144.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1985, apéndice lll, paragrafos 17 e18.
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Humanos em matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais®®, conhecido
também como Protocolo de San Salvador, fixou tais direitos. Contudo, tal Protocolo
entraria em vigor apenas em novembro de 1999°%,

A versao final restou em parte diferente do que havia sido sugerido pela
Comisséo Interamericana, mas com teor igual aos demais standards internacionais
que versam sobre o mesmo tema. Logo, ha dispositivos com a mesma forma e
terminologias semelhantes ao PIDESC, como se depreende da leitura dos artigos 6°

a 8°°%. No entanto, outros dispositivos detalham melhor os direitos protegidos em

29 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 56, de 19 de abril de 1988 e promulgado pelo

Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

%% Ao Protocolo de San Salvador aderiram 14 paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, México, Panam@, Paraguai, Peru, Suriname e Uruguai.

7 PIDESC: artigo 6°.

[...]

(2) As medidas que cada um dos Estados-parte no presente Pacto tomard com vista a assegurar
0 pleno exercicio deste direito devem incluir programas de orientacdo técnica e profissional, a
elaboracao de politicas e de técnicas capazes de garantir um desenvolvimento econémico, social e
cultural constante e um pleno emprego produtivo em condi¢fes que garantam o gozo das liberdades
politicas e econdmicas fundamentais de cada individuo.

Protocolo de San Salvador: artigo 6°.

[..]

(2 Os Estados-parte comprometem-se a adotar medidas que garantam plena efetividade do
direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecucdo do pleno emprego, a orientacdo
vocacional e ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional, particularmente os
destinados aos deficientes. Os Estados-parte comprometem-se também a executar e a fortalecer
programas que coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher tenha real
possibilidade de exercer o direito ao trabalho.

PIDESC: artigo 7° Os Estados-parte no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de
gozar de condi¢cBes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial:

‘A Uma remuneragéo que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores;

i) Um salério equitativo e uma remuneracdo igual para um trabalho de valor igual, sem
nenhuma distingdo, devendo, em particular, as mulheres ser garantidas condi¢des de trabalho ndo
inferiores aquelas de que beneficiam os homens, com remuneracéo igual para trabalho igual;

i) Uma existéncia decente para eles préprios e para as suas familias, em conformidade com as
disposi¢8es do presente Pacto;

‘B’ Condicdes de trabalho seguras e higiénicas;

‘C Iguais oportunidades para todos de promogdo no seu trabalho a categoria superior

apropriada, sujeito a nenhuma outra consideracdo além da antiguidade de servico e da aptidédo
individual;

‘D’ Repouso, lazer e limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias periddicas pagas, bem
como remuneragédo nos dias de feriados publicos.

Protocolo de San Salvador: artigo 7°. Os Estados-parte neste Protocolo reconhecem que o direito ao
trabalho, a que se refere o artigo anterior, pressupfe que toda pessoa goze do mesmo em condi¢des
justas, equitativas e satisfatdrias, para o que esses Estados garantirdo em suas legislagcées, de maneira
particular:

‘A Remuneragé@o que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores condi¢des de subsisténcia
digna e decorosa para eles e para suas familias e salario equitativo e igual por trabalho igual, sem
nenhuma distin¢éo;

[..]
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comparagdo com o PIDESC, como direito a previdéncia social, a alimentagédo e
identifica de forma mais pormenorizada as medidas protetivas, como no caso do

direito a saude®®. Ademais, o Protocolo de San Salvador reconhece de forma

‘C O direito do trabalhador a promocdo ou avanco no trabalho, para o qual serdo levadas em
conta suas qualificacdes, competéncia, probidade e tempo de servico;

[...]

‘E’  Seguranga e higiene no trabalho;

[...]

‘G’ Limitagdo razoavel das horas de trabalho, tanto didrias quanto semanais. As jornadas serdo
de menor duracdo quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

‘H’ Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneracdo nos feriados
nacionais.

PIDESC: artigo 8°.

D Os Estados-parte no presente Pacto comprometem-se a assegurar:

‘A O direito de todas as pessoas de formarem sindicatos e de se filiarem no sindicato da sua
escolha, sujeito somente ao regulamento da organizacdo interessada, com vista a favorecer e
proteger os seus interesses econémicos e sociais. O exercicio deste direito ndo pode ser objeto de
restricdes, a ndo ser daquelas previstas na lei e que sejam necessarias numa sociedade democrética,
no interesse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
de outrem;

‘B’ O direito dos sindicatos de formar federa¢cfes ou confederagfes nacionais e o direito destas
de formarem ou de se filiarem as organizag®es sindicais internacionais;
‘C O direito dos sindicatos de exercer livremente a sua atividade, sem outras limitagbes além

das previstas na lei, e que sejam necessarias numa sociedade democratica, no interesse da
seguranca social ou da ordem publica ou para proteger os direitos e as liberdades de outrem;
‘D’ O direito de greve, sempre que exercido em conformidade com as leis de cada pais.

Protocolo de San Salvador: artigo 8°.

Q) Os Estados-parte garantirao:

‘A O direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha, para
proteger e promover seus interesses. Como projecdo desse direito, os Estados-parte permitirdo aos
sindicatos formar federacdes e confederacfes nacionais e associar-se as ja existentes, bem como
formar organizagdes sindicais internacionais e associar-se a de sua escolha. Os Estados-parte também
permitirdo que os sindicatos, federaces e confederagdes funcionem livremente;

‘B’ O direito de greve.

(2 O exercicio dos direitos enunciados acima s6 pode estar sujeito as limitagbes e restricdes
previstas pela lei que sejam préprias a uma sociedade democratica e necessaria para salvaguardar a
ordem publica e proteger a salude ou a moral publica, e os direitos ou liberdades dos demais. Os
membros das for¢as armadas e da policia, bem como de outros servigos publicos essenciais, estardo
sujeitos as limitagcBes e restricdes impostas pela lei.

%% Artigo 10:

Q) Toda pessoa tem direito & saude, entendida como o0 gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social.
2 A fim de tornar efetivo o direito a salde, os Estados-parte comprometem-se a reconhecer a
saude como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:
‘A Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial
colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;
‘B’ Extensdo dos beneficios dos servicos de salde a todas as pessoas sujeitas a jurisdigdo do
Estado;
‘c Total imunizagdo contra as principais doencas infecciosas;
‘D’ Prevencao e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra natureza;
‘E’ Educacéo da populacao sobre prevencgéo e tratamento dos problemas da salde; e

‘F Satisfacdo das necessidades de salde dos grupos de mais alto risco e que,

por sua situacao de pobreza, sejam mais vulneraveis.
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explicita o direito a um meio ambiente sadio (artigo 11), mas deixa de tutelar o direito
a moradia, como contemplado no PIDESC e de nao atribuir relevo as minorias étnicas,
aos direitos de populacfes indigenas e trabalhadores imigrantes, somente tratando

das criancas, pessoas idosas e deficientes.

2.2.2.1 Clausulas gerais

O Protocolo de San Salvador vem ratificar, jA em 1988, 0 que seria reiterado
pela Declaragdo e Programa de Viena em 1993, quando dispde no seu predmbulo
que as classes de Direitos Humanos, na verdade, compdem um todo indivisivel, cuja
fundamentacdo se encontra na dignidade humana, havendo a necessidade,
portanto, de instrumentos e de mecanismos de protecdo e de promocéo de todos 0s
Direitos Humanos, vez que assumem igual relevancia®®®. Ademais, reafirma a
necessidade que tais direitos possuem de serem “[...] desenvolvidos, aperfeicoados e
protegidos, a fim de consolidar na América, [..] o direito de seus povos ao
desenvolvimento, a livre determinacdo e a dispor livremente de suas riquezas e
recursos naturais”®%.

O Protocolo de San Salvador, antes de propriamente enumerar os direitos
tutelados, apresenta nas suas clausulas gerais obrigacfes que devem ser observadas
pelo Estado signatario. A primeira delas, prevista no artigo 1° do referido Protocolo,
acompanha o conteudo do ja comentado artigo 2° (1) do PIDESC por determinar aos

Estados que adotem as medidas necessarias:

Artigo 1° Obrigacdo de adotar medidas

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto
de ordem interna como por meio da cooperacdo entre os Estados,
especialmente econdmica e técnica, até 0 maximo dos recursos disponiveis e
levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir,
progressivamente e de acordo com a legislacdo interna, a plena efetividade
dos direitos reconhecidos neste Protocolo.

%99 “Considerando a estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos econdmicos, sociais e
culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as diferentes categorias de direito constituem um
todo indissoluvel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo
qual exigem uma tutela e promogao permanente, com o objetivo de conseguir sua vigéncia plena,
sem que jamais possa justificar-se a violacéo de uns a pretexto da realizagcao de outros”.

®% preambulo, paragrafo 7°.
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Da mesma forma como explicitado no artigo j& analisado do PIDESC, compete
ao Estado-parte assegurar a progressiva efetividade dos direitos econémicos, sociais
e culturais, elencados no Protocolo, mediante a aplicagdo maxima dos recursos
disponiveis, podendo atuar em cooperacdo econbmica ou técnica com outros
Estados.

O artigo 1° do Protocolo dispde sobre o principio da progressividade para os
direitos previstos e, por conseguinte, trata do gradualismo, com a aplicacdo dos
recursos existentes no Estado signatario. Ademais, a clausula geral em comento
também remete a importancia da cooperagdo econémica e técnica, sem esclarecer
sobre o debate que é feito em torno do artigo 2° (1) do PIDESC sobre a
obrigatoriedade ou faculdade de cooperacdo que deveria existir na comunidade
internacional.

Diferentemente do que dispde o PIDESC que se refere a obrigacdo do Estado
em adotar as medidas necessarias no paragrafo do artigo 2° o Protocolo de San
Salvador define claramente tal obrigacdo do Estado em artigo especifico, copiando em
igual texto a Convencdo Americana, que também prevé tal obrigacéo no artigo 2°:

Artigo 2° Obrigacéo de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo ainda ndo estiver
garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-parte
comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com

as disposicoes deste Protocolo, as medidas legislativas ou de outra natureza
gue forem necessarias para tornar efetivos esses direitos.

Ao acompanhar o entendimento da Corte Interamericana no comentado caso,
Velasquez Rodriguez - sobre o artigo 2° da CADH, que se configura com igual teor
ao artigo do Protocolo em epigrafe - entende-se que compete aos Estados adotar as
medidas legislativas e de outra natureza, que sejam necessarias, para garantir o
exercicio dos direitos e liberdades dispostos no presente texto legal que ainda néo
tiverem sido integralmente satisfeitos pelos Estados signatarios®.

Logo, também se pode aplicar o entendimento do ex-juiz da CortelDH,
Cancado Trindade que, ao analisar o conteudo do artigo 2° da CADH e a sua
relacdo com a responsabilidade internacional do Estado-parte, sustenta que tal

previsdo gera o dever para o Estado de adequar o seu ordenamento juridico as

%1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
168.
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normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos, diante da insuficiéncia ou
lacuna no corpo normativo doméstico para regulamentar as condigcbes para o
exercicio dos direitos tutelados.

O artigo 2° do Protocolo de San Salvador tem por escopo harmonizar as
obrigagbes contidas no seu conteudo com o ordenamento juridico do Estado
signatario, ndo devendo ser interpretado, conforme j& ressaltado, como um regramento
gue negue a aplicacédo imediata dos direitos contidos no referido Protocolo. Deve-se
interpretd-lo como uma obrigacdo geral do Estado-parte em adequar seu corpo
legislativo, incorporando suas previsées normativas necessarias para a garantia
integral dos direitos consagrados no texto internacional®®.

Outrossim, mesmo que um Estado tenha a sua legislacdo compativel com o
gue determina certo tratado internacional, pode-se caracterizar a responsabilidade
internacional do Estado se este ndo vém adotando outras medidas para a satisfacéo
integral dos direitos protegidos como politicas publicas, por exemplo, as quais serdo
essenciais para determinar as reparacées deferidas pela CortelDH®%.

Conforme fora analisado na primeira parte desta pesquisa e também quando
da analise das clausulas gerais da CADH, a previsdo no texto de um tratado
internacional de que “[...] os Estados-parte comprometem-se a adotar [...] as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necesséarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades”. Isso ndo implica que o Estado deixe o comeco para depois,
devendo desde ja iniciar a progressiva efetividade dos direitos contidos em tal diploma
internacional.

O artigo 3° do Protocolo de San Salvador trata de outra obrigacdo, novamente
em alusdo ao que prevé a Conveng¢do Americana, determinando ao Estado-parte que

garanta o exercicio dos direitos enunciados sem discriminacao:

Artigo 3° Obrigacéo de néo discriminag¢éo

Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio
dos direitos nele enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicao econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social.

%2 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. The inter-American human rights system at the dawn of

the new century. HARRIS, David J.; LIVINGSTONE, Stephen. The inter-american system of human
rights. New York: Oxford University Press, 1998. p. 395-420 [p. 400].

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Caballero Delgado e Santana vs. Coldmbia. Sentenca de reparagfes e custas. Voto dissidente
do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 9°.
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Assim como a Convencdo Americana cria uma obrigacdo de garantir, 0
Protocolo de San Salvador também a constitui expressamente. A CortelDH, em
julgamento ja analisado, se manifestou sobre a obrigacdo do Estado de garantir
decidindo que em situagOes de violacdes aos Direitos Humanos, que nao sejam, em
um primeiro momento, imputaveis diretamente a um representante do Estado, seja
por sua acdo ou omissao, no exercicio de suas funcdes, pode-se mesmo assim
caracterizar a responsabilidade internacional do Estado pela auséncia da devida
diligéncia em prevenir, investigar e sancionar 0os culpados, resultando na obrigagao
de garantir, o que, por sua vez, implica nos, ja analisados, deveres de prevencao,
adotando acbes sejam elas juridicas, politicas, administrativas e culturais para a
protecdo dos Direitos Humanos; de investigacao, ndo permitindo que particulares ou
grupos de pessoas atuem sem qualquer punicdo para atos ilicitos praticados,
conduzindo uma investigacdo séria; e de reparacao, em caso de violacao de Direitos
Humanos, devendo o Estado, assim, restabelecer, quando possivel, o direito
violado®*,

Cumpre esclarecer que, conforme entendimento do Comité DESCs, as
garantias de nao discriminacao para o exercicio de direitos devem ser interpretadas
da melhor forma possivel, a fim de facilitar a protecéo integral dos direitos sociais,
servindo, assim, tal clausula geral como norma interpretativa para o cumprimento do
Protocolo®®.

Ainda dentro das clausulas gerais, ha previsdo de dispositivo que
regulamenta as restricoes e limitacdes aos direitos reconhecidos pelo Protocolo de
San Salvador e, ao revés, sobre a impossibilidade de quaisquer restricdes em dois
artigos:

Artigo 4° Nao-admisséo de restrices

Nao se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou
vigentes hum Estado em virtude de sua legislagcéo interna ou de convencdes
internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os

reconhece em menor grau.
Artigo 5° Alcance das restricdes e limitagBes

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito, de 29 de julho de 1988, paragrafo
172.
%95 «[ ] Guarantees of equality and non-discrimination should be interpreted, to the greatest extent
possible, in ways which facilitate the full protection of economic, social and cultural rights”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Comentério Geral n. 9, paragrafo 15.
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Os Estados-parte s6 poderdo estabelecer restricbes e limitagbes ao gozo e
exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis
promulgadas com o objetivo de preservar o bem-estar geral dentro de uma
sociedade democratica, na medida em que ndo contrariem o propdsito e
razao dos mesmos.

Diferentemente do tratamento atribuido a tais dispositivos pela Convencéao
Americana, o Protocolo de San Salvador trata do assunto nos seus primeiros artigos,
mas sem alterar propriamente aquilo que determina a CADH no seu artigo 29.
Assim, pode-se entender, como ja analisado, que qualquer limitacdo e restricdo ao
gozo dos direitos e liberdades previstos no Protocolo, devem observar os requisitos
identificados pela CortelDH: (1) autorizacdo expressa em hipotese embasada pelo
Protocolo; (2) finalidade da restricdo legitima e desde que observem as razdes de
interesse geral; e (3) lei interna que autorize a restric&0°®°°.

Outrossim, acompanhando entendimento da Comisséo Interamericana sobre o
artigo 29 ‘B’ da CADH, a qual se assemelha ao Protocolo de San Salvador, este que
ndo pode ser interpretado de modo a restringir o exercicio de qualquer direito, sob o
fundamento de uma legislacdo doméstica ou de outro tratado internacional do qual o
Estado seja parte. Logo, o Estado signatario ndo esta autorizado a usar o Protocolo
como amparo legal para limitar direitos mais favoraveis ou menos restritivos,

comparado & sua normatizacéo de interna®’.
2.2.2.2 Tipologia das obrigagdes

Além do Protocolo de San Salvador tratar das obrigacdes gerais de garantir e
de adotar medidas para a progressiva efetividade dos direitos tutelados por tal
instrumento internacional, ele contém artigos (artigos 6°-15) que visam reconhecer
os DESCs para toda a coletividade e dedica artigos para alguns dos denominados
grupos vulnerabilizados (artigos 16-18). Assim, relaciona os direitos ao trabalho,
garantindo condigbes justas e equitativas de trabalho, liberdade sindical; direito a
previdéncia social; a saude; a um meio ambiente sadio; a alimentacao; a educacéo;
aos beneficios da cultura; aos direitos a familia; das criancas; dos idosos; e dos

deficientes.

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opiniéo Consultiva n. 6, de 9 de maio de 1986, paragrafo 18.

%" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual de 1997. Caso n. 11.137, paragrafo 165.
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Nos dispositivos em que enumera os direitos substantivos, o Protocolo, por
vezes, declara expressamente que toda pessoa tem direito ao trabalho (artigo 6°); a
greve (artigo 8° (1) ‘B’); a previdéncia social (artigo 9°); a saude (artigo 10); a viver
em meio ambiente (artigo 11); a uma nutricAo adequada (artigo 12); a educacao
(artigo 13); a participar na vida cultural e artistica da comunidade; a gozar dos
beneficios do progresso cientifico e tecnoldgico; a beneficiar-se da protecdo dos
interesses morais e materiais (artigo 14); a constituir familia (artigo 15); e as medidas
de protecdo para criancgas, idosos e pessoas com necessidades especiais (artigos
16 a 18).

O Protocolo de San Salvador trata das obrigacdes especificas, dentre aquelas
previstas na classificacdo adotada pelo Comité DESCs, no direito aos beneficios da
cultura, quando prevé a obrigacdo de respeito a “liberdade indispensavel para a
pesquisa cientifica e a atividade criadora”; no direito a um meio ambiente sadio
(artigo 11), quando obriga o Estado a promover a “protecdo, preservagdo e

melhoramento do meio ambiente”®®®

, constituindo, assim, na obrigacdo de promocéao,
sendo esta também prevista no artigo 10 sobre o direito a salude, quando determina
ao Estado que promova a “educacao da populacéo sobre prevencao e tratamento dos

»610

problemas da saude e ainda nos artigos 17 e 18, os quais obrigam o Estado a

“‘promover a formagao de organizagdes sociais destinadas a melhorar a qualidade de

vida das pessoas idosas”®*!

e deficientes; a obrigacéo de facilitar, guando menciona
criancas, idosos e deficientes, os identificando como grupos que necessitam de
assisténcia do Estado para o gozo dos seus direitos.

A obrigacdo de implementar pode ser verificada na maioria dos dispositivos
legais, sendo que, em alguns, observa-se o detalhamento das medidas que devem
ser executadas pelo Estado-parte, como, por exemplo, no artigo 6° o qual obriga o
Estado a “consecugdo do pleno emprego, a orientagdo vocacional [...], ao
desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional, [...] a executar e a
fortalecer programas [...], a fim de que a mulher tenha real possibilidade de exercer o

direito ao trabalho”®?; como no artigo 10 sobre salide, que obriga o Estado a

%% Artigo 14 (3): Os Estados-parte neste Protocolo comprometem-se a respeitar a liberdade

indispensavel para a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

%9 Artigo 11 (2): Os Estados-parte promoverdo a protecdo, preservacdo e melhoramento do meio
ambiente.

®19 Artigo 10 (2), ‘E’.

L Artigo 17 ‘C.

612 Artigo 6° (2).



239

implementar medidas de assisténcia meédica essencial, de imunizagdo contra as
principais doencas infecciosas, de prevengao e tratamento das doengas endémicas,
de atendimento preferencial & grupos de alto risco®**; no artigo 12, sobre o direito a
alimentacdo quando estabelece que o Estado aperfeicoe os métodos de producéo,
abastecimento e distribuicdo de alimentos®?; no artigo 15 sobre protecéo a familia,
obrigando o Estado-parte & “executar programas especiais de formacdo familiar’®>;
como nos artigos 17 e 18, estabelecendo a obrigacdo de executar programas

trabalhistas especificos para pessoas idosas e com necessidades especiais®®.
2.2.2.3 Sistema de monitoramento

Dentre 0os mecanismos previstos no Protocolo de San Salvador para a
protecdo dos direitos ali consagrados, pode-se mencionar a obrigatoriedade do
envio periédico de relatdrios que se referem ao desenvolvimento progressivo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais.

Os relatérios devem ser encaminhados pelos Estados-parte a Secretaria
Geral da OEA, que os remetera obrigatoriamente, por forca do que dispde o artigo
19 do referido Protocolo, ao Conselho Interamericano Econdmico e Social, a
Educacéo, Ciéncia e Cultura e por fim a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos. Cumpre esclarecer, como ja comentado, que os referidos Conselhos
foram substituidos, por um Unico 6érgdo - Conselho Interamericano de
Desenvolvimento Integral — em 1996, pela alteracdo a Carta da OEA pelo Protocolo
de Managua.

E de competéncia também da Secretaria Geral enviar o relatério produzido
pelo Estado-parte a organismos especializados, dos quais o Estado seja membro e
que tenham atribuicdo para analisar a matéria apresentada. Tais organismos, como
Comisséo Interamericana de Mulheres, Instituto Interamericano da Crianca, Instituto
Indigenista Interamericano, Organizagdo Pan-americana da Saude poderdo
apresentar, ao atual Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral, suas

observacdes sobre o cumprimento do disposto no Protocolo pelo Estado-parte.

®13 Artigo 10 (2).

°14 Artigo 12 (2).

®1% Artigo 15 (3), ‘D'.

®16 Artigo 17 ‘B’; artigo 18 ‘A
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O Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral deve
obrigatoriamente registrar em seu Relatério Anual, enderecado a Assembleia Geral
da OEA, as informacdes recebidas pelo Estado-parte, bem como as observacgdes
apresentadas pelos organismos especializados, acerca da progressiva efetividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Assim como ocorria, até entdo, no ambito do Sistema Global de Prote¢cédo dos
Direitos Humanos em matéria de DESCs, os relatorios dos Estados-parte serdo
analisados por oOrgaos especializados no assunto, mais com uma compoSi¢ao
politica, na medida em que fazem parte do Conselho Interamericano de
Desenvolvimento Integral, representantes dos Estados-membros da OEA, criado
para debater as politicas e técnicas, voltadas para o desenvolvimento e definicdo de
estratégias, mediante promoc¢éao de cooperacao entre os Estados-membros.

Quando o Protocolo passou a vigorar nas Américas, em 1999, a Assembleia
Geral da OEA determinou que fossem fixadas regras para a producao e submissao
do relatério referido no artigo 19 do Protocolo de San Salvador, a fim de que as
medidas progressivas conduzidas pelos Estados-parte pudessem ser avaliadas pelo
Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral.

Somente em 2005, o Conselho Permanente da OEA foi instruido a criar no
ambito do Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral um Grupo de
Trabalho, com a finalidade de analisar os Relatorios Periddicos apresentados pelos
Estados-parte e foi ainda determinado a Comissao Interamericana que propusesse
indicadores para medir o progresso das medidas implementadas pelos Estados para
a realizacdo de cada direito tutelado pelo Protocolo®*’.

Nesse mesmo ano, ficou definido que os Estados-parte devem apresentar
seus relatorios nacionais a cada trés anos. Da data de recebimento do referido
relatério, o Grupo de Trabalho tem um prazo de 60 dias para iniciar a analise deste,
garantindo-se a participacdo dos organismos especializados, previstos no artigo 19
do Protocolo nesse processo, 0s quais irdo apresentar também suas observacoes
sobre o Estado-parte. Em seguida, o Grupo de Trabalho devera encaminhar suas
conclusdes preliminares para o Estado-parte, devendo este, em 60 dias, apresentar
comentarios adicionais. Com base nesta ultima informacéo, o Grupo de Trabalho

elaborara suas conclusdes finais, as quais serdo remetidas para o Estado-parte e

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Assembleia Geral. Resolugao 2074, XXXV-O/05.
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comunicadas oficialmente, durante reunido com a representacdo do Estado-parte na
OEA e ainda enviadas a Assembleia Geral®®.

A Comissao Interamericana, observando o disposto na Resolugcdo 2074,
XXXV-0O/05 da Assembleia Geral da OEA naguele mesmo ano, convocou uma
reunido com especialistas na area para debater a questdo. O encontro ocorreu
durante o seu 123° periodo ordinario de sessédo e teve como tema “reunido com
especialistas para o fortalecimento das atividades da Comissado Interamericana de
Direitos Humanos na area dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais”. Somente
em 19 de julho de 2008, a Comissdo Interamericana aprovou um documento
denominado de Diretrizes para a Elaboracdo de Indicadores de Progresso em
Matéria dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®’®, dando cumprimento &
determinacdo da Assembleia Geral de 2005, devendo este servir de base para a
atuacao do Grupo de Trabalho.

Resultando em uma das provisfes mais acertadas do Protocolo, a Comissao
Interamericana pode apresentar observacfes e Recomendagfes sobre a situagcao
geral de violacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais em determinado
Estado, incluindo o tema em seu Relatério Anual ou dedicando um relatério especial
sobre o assunto, os quais serdo enviados a Assembleia Geral da Organizacao,
conforme prevé o artigo 19 (7) do Protocolo de San Salvador.

No que se refere ao sistema de peticionamento, o Protocolo Adicional apenas
permite, no artigo 19 (6), o envio de peticbes individuais para a Comissao
Interamericana e com posterior julgamento pela Corte Interamericana, quando
cabivel, nos casos que violarem o artigo 8° alinea ‘A’ e artigo 13, que tratam
respectivamente do direito de trabalhadores de se organizarem em sindicatos, do
direito de se filiarem aqueles que melhor defendam seus interesses, e do direito a
educacdo, englobando este, todos os itens que se referem aos diferentes niveis de
escolaridade, e também a inclusdo dos portadores de necessidades especiais em
programas de ensino.

De acordo com o Protocolo de San Salvador ndo caberia, portanto, o
exercicio do direito a peticdo individual em caso de violacdo pelos Estados-parte dos

demais direitos previstos neste instrumento como direito ao meio ambiente, a saude,

®1% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Assembleia Geral. Resolugdo 2074, XXXV-
O/05, apéndice.
®® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. OEA/Ser.L/V/I1.132, 2008.
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a alimentacao, a previdéncia social e etc. O controle do cumprimento das obrigacfes
pelos Estados que ratificaram o Protocolo apenas se dara por meio do sistema de
monitoramento via analise de Relatérios Periddicos, muito embora permita a
Comisséo Interamericana apresentar Recomendacdes sobre a situacdo geral de um
determinado direito, caso ndo venha ser observado pelo Estado-parte. Contudo,
diante de um caso especifico de violacdo ndo podera fazer qualquer tipo de

intervencao, que ndo nas hipoteses permitidas pelo aludido Protocolo.
2.2.3 Instrumentos de abrangéncia especifica: outros tratados interamericanos

Além dos instrumentos de abrangéncia geral, o Sistema Interamericano
também possui outros, admitidos como de abrangéncia especifica, na medida em
que versam sobre tematicas particulares dentro da seara dos Direitos Humanos,
observando a autorizacdo expressa do artigo 31 da Convencdo Americana de
reconhecer outros direitos, além dos previstos no seu texto®. Assim, pode-se citar:

(1) Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir Tortura, de 1985%%: (2)
Convencao Interamericana sobre Restituicdo Internacional de Menores, de 1989°%%;
(3) Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos Referentes a

Abolicdo de Pena de Morte, de 1990°%; (4) Convencdo Interamericana para

Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 1994°**: (5) Convencéo

Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menores, de 1994°%°: (6) Convencéo

Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, de 1994; (7)

6626.

Convencao Interamericana contra a Corrupcdo, de 1996°°°; e (8) Convencéo

%20 Artigo 31: Reconhecimento de outros direitos: poderdo ser incluidos no regime de protecéo desta

Convencado outros direitos e liberdades que forem reconhecidos de acordo com 0s processos
estabelecidos nos artigos 76 e 77.

621 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 05, de 31 de maio de 1989 e promulgado pelo
Decreto n. 98.368, de 09 de novembro de 1989.

622 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 3, de 07 de fevereiro de 1994 e promulgado pelo
Decreto n. 1.212, de 03 de agosto de 1994.

623 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 59, de 19 de abril de 1995 e promulgado pelo
Decreto n. 2.754, de 27 de agosto de 1998.

%24 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 107, de 31 de agosto de 1995 e promulgado pelo
Decreto n. 1.973, de 01 de agosto de 1996.

%25 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 105, de 30 de outubro de 1996 e promulgado pelo
Decreto n. 2.740, de 20 de agosto de 1998.

%2 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 152, de 25 de junho de 2002 e promulgado pelo
Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de 2002.



243

Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacédo contra as

Pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999%%.

2.2.3.1 Convencéao interamericana para prevenir e punir a tortura

A Convencéo Interamericana sobre tortura esta estruturada em 24 artigos®®,
sendo que destes, 15 sdo dedicados a estabelecer definicdes sobre o que é tratado
pela Convencao, assim como direitos dos individuos frente a atuacdo das
autoridades publicas, bem como as obrigacdes dos Estados-parte em tratar o tema
na sua jurisdigcéo interna.

Enquanto mecanismo para justiciabilidade de direitos, a Convencdo, em
apreco, estabelece que o Estado signatario podera ser responsabilizado
internacionalmente pelo seu descumprimento, podendo ser submetido a qualquer
instancia internacional, cuja competéncia tenha aceitado expressamente, sem se
referir claramente ao Sistema Interamericano, ressaltando-se, outrossim, a
necessidade de observar a regra de esgotamento dos recursos internos®®. Nesse
sentido, os o6rgdos do SIDH vém interpretando e aplicando o disposto na
Convencao, como pode ser observado no caso Goiburl e outros vs. Paraguai, em
que a Corte Interamericana entendeu que o Estado denunciado havia violado
dispositivos da Convencao Interamericana sobre tortura®®,

O caso trata sobre a detencdo ilegal e arbitraria, tortura e desaparecimento
forcado de Agustin Goiburd Giménez, Carlos José Mancuello Bareiro e dos irmaos
Rodolfo Feliciano e Benjamin de Jesus Ramirez Villalba durante os anos de 1974 e
1977, que teriam sido cometidos por agentes do Estado do Paraguai, com auxilio do
Estado da Argentina. No presente caso, a Corte entendeu que o Estado do Paraguai
violou artigos da Convencéo Interamericana que trata de tortura, por nao ter adotado

medidas internas satisfatorias para o seu cumprimento, pois 0s tipos penais de

627 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 198, de 13 de junho de 2001 e promulgado pelo

Decreto n. 3.956, de 08 de outubro de 2001.

628 Aprovada em Cartagenas das indias, Colémbia, em 12 de setembro de 1985, durante o Décimo-
quinto Periodo Ordinéario de Sessbes da Assembleia Geral da OEA. Vigéncia em 28 de fevereiro de
1987.

%29 Artigo 8°: [...] Uma vez esgotado o procedimento juridico interno do Estado e os recursos que este
prevé, o caso podera ser submetido a instancias internacionais, cuja competéncia tenha sido aceita
or esse Estado.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Goiburu e outros vs. Paraguai. Sentenca de mérito, reparacdes e custas, de 22 de setembro de
2006.
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tortura contidos, atualmente, no Cédigo Penal paraguaio ndo sdo compativeis com o
que prevé o texto internacional, do qual o Estado é signatario®*.

Além da previséo para o peticionamento internacional, a presente Convencao
Interamericana trata do monitoramento do cumprimento das obrigacfes contidas em
seu texto, com apresentacdo a Comissao Interamericana de informacdes relativas as
medidas legislativas, judiciais, administrativas e de outra natureza que foram
adotadas com a finalidade de aplicar o referido diploma legal. Ademais, autoriza a
CIDH a informar os Estados-membros da OEA acerca das medidas de prevencao e
de combate a tortura, desenvolvidas pelos Estados-parte, por meio do seu Relatério

Anual enderecado a Assembleia Geral da OEA®*?.
2.2.3.2 Convencéo interamericana sobre restituicdo internacional de menores

A Convencdo Interamericana que trata das restituicbes de menores®® visa
assegurar o retorno de criancas, que nédo tenham completado 16 anos de idade,
para os Estados-parte com residéncia habitual, que tenham sido trasladados
ilegalmente ou mesmo trasladados legalmente, mas foram retidos ilegalmente.

A Convencdo determina que compete as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado-parte, onde o menor tiver sua residéncia habitual, iniciar o
procedimento de restituicdo, conforme o0s regramentos previstos no texto
internacional, salvo em caso de urgéncia, onde o requerimento podera ser feito
perante as autoridades do Estado-parte em cujo territério encontrar-se 0 menor.

A presente Convencdo obriga o Estado signatario a designar uma
autoridade central encarregada do cumprimento do disposto no presente texto,
comunicando sua escolha a Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, ficando, assim, responsavel pela localizacdo do menor trasladado
ilegalmente.

Como forma de monitorar o disposto na presente Convencao, esta estabelece
no artigo 27, que o Instituto Interamericano do Menor da OEA coordenara as

atividades das autoridades centrais, avaliard a aplicacdo da Convencdo, mediante

1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Goiburu e outros vs. Paraguai. Sentenca de mérito, reparacdes e custas, de 22 de setembro de
2006, paragrafo 179.

%32 Artigo 17.

%33 Aprovada em Montevidéu, Uruguai, em 15 de julho de 1989 na Quarta Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direito Internacional Privado. Vigéncia em 04 de novembro de 1994.
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informacdo dos Estados signatarios, assim como intermediara a cooperagdo com

outros organismos internacionais que tratam da matéria.

2.2.3.3 Protocolo a convencdo americana sobre direitos humanos referentes a

abolicdo de pena de morte

O presente Protocolo foi o primeiro adicional & Convencdo Americana®?,
sendo a matéria referida por seu texto, objeto de discussdo quando da elaboracdo
da CADH. De modo a obter o consenso para aprovacao desta, preferiu-se, naquele
momento, dedicar um tratado especifico sobre o assunto, o que foi feito décadas
depois.

O Protocolo traz apenas quatro artigos declarando a ndo aplicacdo de pena
de morte em territério do Estado signatario, admitindo-se reservas quanto ao seu
contetdo, somente em situacdes permitidas pelas normas de Direito Internacional
Publico e no momento de adesdo ao presente texto legal, quando o Estado deve
demonstrar a legislacdo nacional que autoriza tal excepcionalidade em tempos de
guerra, como fez o Brasil, por exemplo, argumentando imperativos constitucionais.

Embora o referido texto ndo faga previsdo expressa do monitoramento que
pode ser conduzido pelos 6rgdos do Sistema Interamericano, como forma de
verificar o seu cumprimento, o presente Protocolo ja foi objeto de fundamento para
decisbes dos o6rgdos do SIDH em dendncias encaminhadas pelo sistema de
peticionamento, como no caso Da Costa Cadogan vs. Barbados, que versa sobre a
condenacdo de morte por forca do peticionario, que foi declarada pela Suprema
Corte de Barbados, em 18 de maio de 2005, apesar deste ser comprovadamente
deficiente mental, o que poderia configurar uma modalidade de exclusdo para
aplicagcédo de pena de morte, o que nao foi observado no presente caso, por razdes
que comprometem a imparcialidade da aplicacdo da lei em Barbados®®°.

Apesar da Corte ndo declarar expressamente violacoes aos dispositivos do
referido Protocolo, pela auséncia de adeséo de Barbados ao referido documento, ela

recorre ao seu texto como forma de demonstrar as mudancas advindas com a

%3 Aprovado em Assuncdo, Paraguai, em 8 de junho de 1990, no Vigésimo Periodo Ordinario de

Sessdes da Assembleia Geral da OEA. Vigéncia em 28 de agosto de 1991.

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Da Costa Cadogan vs. Barbados. Sentenca de excegdes preliminares, mérito, reparagfes e
custas, de 24 de setembro de 2009.
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expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a partir da aprovagao e
vigéncia de novos tratados internacionais e por considerar que desde o periodo da
aprovacdo da CADH, quando 14 Estados assinaram uma declaracdo abolicionista
da pena de morte durante a Conferéncia Especializada de 1969, havia uma
preocupagao com o tema, sendo reiterada com a aprovacdo do referido Protocolo
pela Assembleia Geral da OEA.

2.2.3.4 Convencéao interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra

a mulher

A Convencéo Interamericana, que trata da violéncia contra Mulher, também

4% esta estruturada em cinco

conhecida como Convencdo de Belém do Par
capitulos. O primeiro apresenta as clausulas gerais do tratado, esclarecendo termos
adotados pelo texto, para, em seguida, no capitulo posterior, identificar os direitos
protegidos, os quais devem ser tutelados pelo Estado-parte em esfera publica e
privada, garantindo-se, outrossim, os direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais. No terceiro capitulo, o tratado refere-se as obriga¢cdes do Estado signatario
as classificando em medidas “sem demora” e outras, de forma progressiva.

Com relacdo aos mecanismos de protecdo identificados na Convencédo de
Belém do Para, esta dedica o capitulo 4° ao tema, prevendo o monitoramento
perante o0 sistema de Relatérios Periddicos, determinando ao Estado-parte que
remeta a Comissao Interamericana, relatério nacional contendo informacfes acerca
das medidas adotadas para o cumprimento do que estabelece a presente
Convencao Interamericana, bem como suas dificuldades para reducdo da violéncia
contra a mulher (artigo 10).

A Convencdo também determina expressamente o direito de peticionamento,
em uma clara referéncia ao previsto na CADH, a pessoa, grupo de pessoas ou

entidades ndo governamentais, os quais estao legitimados a apresentar “denuncia
1637

hY

ou queixa por violagcdes aos deveres do Estado reconhecidos no artigo 70538 3

Comissao Interamericana.

%% Aprovada em Belém do Pard, Brasil, em 9 de junho de 1994, no Vigésimo Quarto Periodo

Ordinario de Sessb6es da Assembleia Geral. Vigéncia em 05 de mar¢o de 1995.
o3t Artigo 12.
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Diante de previsdo para encaminhamento de denuncia para a CIDH, discuti-
se sobre a possibilidade da presente demanda alcancar ou né&o a jurisdicdo
contenciosa da Corte Interamericana, na medida em que a Convencdo nao dispde
de tal competéncia, mas tdo somente se refere a Comisséo. A Convencgédo de Belém
do Paré apenas faz mencao a Corte no que se refere a sua competéncia consultiva,
por prever que a CIDH pode solicitar & CortelDH que interprete o disposto na
Convencéo sobre direitos da mulher®®.

A CortelDH ja declarou sua competéncia contenciosa para apreciar casos
com base no artigo 7° da Convencéo de Belém do Para, como no caso Gonzalez e
outras vs. México, conhecido também como Campo Algodoeiro, que trata sobre o
desaparecimento e assassinato das jovens Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda
Herrera Monreal e Laura Berenice Ramos Monarrez, cujos corpos foram
encontrados em um campo de algodoeiro na cidade de Juarez no dia 06 de
novembro de 2001, a qual é conhecida pelo homicidio sistematico de mulheres®®.

No presente caso, o Estado do México alegou que a CortelDH nédo seria
competente para apreciar a Convencdo de Belém do Par4d em sua jurisdicdo
contenciosa, pela auséncia de previséo legal. Além disso, o Estado alega que cada
tratado interamericano requer uma aceitacdo expressa que autoriza o exercicio da

jurisdicdo contenciosa por parte da CortelDH, o que ndo ocorreu com o Estado do

%38 Artigo 7°: Os Estados-parte condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém em
adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

‘A Abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que as
autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituices publicos ajam de
conformidade com essa obrigacao;

‘B’ Agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher;

‘C Incorporar na sua legislagéo interna normas penais, civis, administrativas e de outra natureza,
que sejam necessérias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como adotar
as medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis;

‘D’ Adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e
ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou ponha em perigo sua vida ou
integridade ou danifique sua propriedade;

‘E’ Tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abolir leis e
regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou consuetudinarias que respaldem a
persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher;

‘F Estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a violéncia,
inclusive, entre outros, medidas de prote¢éo, juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos;
‘G’ Estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que a mulher

sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e outros meios de

compensacao justos e eficazes;

6I;I9 Adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessérias a vigéncia desta Convencéo.
Artigo 11.

%9 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Caso Gonzalez e outras vs. México. Sentenca de excec¢do preliminar, mérito, reparacdes e custas, de

16 de novembro de 2009.
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México ao aderir & Convencao sobre os direitos das mulheres®*. No entanto, para a
Corte Interamericana, como o artigo 7° da Convencao de Belém do Para trata que o
sistema de peticionamento deve observar o estipulado pela CADH que, por sua vez,
autoriza o envio de demandas a CortelDH por parte da Comisséo Interamericana,
sendo essa uma das suas fung¢des. Outrossim, o artigo, em comento, também deve
ser interpretado a luz da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual
determina que nenhuma interpretacdo deve ser feita de forma a enfraquecer o
sistema de protec&o a que vise um tratado®*.

Ademais, a CortelDH entende que o exercicio da sua jurisdicdo contenciosa
faz parte do sistema de peticionamento estabelecido pela CADH, garantindo, assim,
um controle judicial do que é recomendado pela Comissdo Interamericana e da
aplicacdo do previsto na Convencdo Americana. Como a Convencao de Belém do
Para faz remisséo ao procedimento fixado pela CADH, “[...] as normas devem ser
interpretadas como parte de um todo, cujo significado e alcance devem se fixar em
funcao do sistema juridico do qual pertencem”®*.

O Sistema Regional de Protecdo adotou o sistema de peticionamento como
um dos mecanismos de monitoramento do cumprimento dos tratados
interamericanos e a Convencado de Belém do Pard consagrou tal sistema em seu
artigo 12, com a finalidade de fortalecer o direito de peticdo individual. “Em
consequéncia, a existéncia de um sistema de peticdes individuais dentro de uma
Convencao de tal tipo, tem como objetivo alcancar a maior protecéo judicial possivel,
com relagdo aqueles Estados que tenham admitido o controle judicial por parte da

Corte”™**. Assim, diante da consagracdo do principio do efeito Gtil, de que a

1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Gonzalez e outras vs. México. Sentenca de excec¢éo preliminar, mérito, reparacdes e custas, de
16 de novembro de 2009, paragrafos 35 e 37.

%2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Gonzalez e outras vs. México. Sentenca de excecao preliminar, mérito, reparacfes e custas, de
16 de novembro de 2009, paragrafos 39-42.

643 «_.] las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo significado y alcance deben
fijarse en funcion del sistema juridico al cual pertenecen”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gonzélez e outras vs. México.
Sentenca de excecao preliminar, mérito, reparagfes e custas, de 16 de novembro de 2009, paragrafo
43.
%4 «..] En consecuencia, la existencia de un sistema de peticiones individuales dentro de una
convencion de tal tipo, tiene como objetivo alcanzar la mayor proteccién judicial posible, respecto a
aquellos Estados que han admitido el control judicial por parte de la Corte”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANQOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gonzalez e outras vs.
México. Sentenca de excecdo preliminar, mérito, reparacdes e custas, de 16 de novembro de 2009,
paragrafo 61.
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finalidade inerente do tratado deve ser alcancada®®

, a Corte decidiu que é
competente para apreciar casos, envolvendo matéria da Convencao de Belém do
Para.

Cumpre esclarecer que o ultimo capitulo da Convencéo versa sobre formas
de interpretacéo, restricbes aos direitos previstos, assinatura e ratificacdo do texto

legal.

2.2.3.5 Convencéo interamericana sobre trafico internacional de menores

A Convencao Interamericana que trata do trafico de menores®®

traz, no que
denomina de normas gerais, obrigacfes de garantir para o Estado signatario e no
capitulo 2° e 3°, além de deveres de garantir, elenca as obrigacdes de prevenir e de
reparar, classificando-as em medidas civis e penais, assim como identifica quais as
acOes que devem ser adotadas de forma progressiva no que se refere ao tréfico de
menores.

No tocante aos mecanismos de monitoramento, ndo ha qualquer previsao
expressa no texto legal referente a tal assunto, restando clara a necessidade de
cooperacdo entre os Estados signatarios, mediante entidades constituidas
internamente para tratar da matéria; ndo fazendo, assim, qualquer mencédo a

responsabilidade internacional do Estado.

2.2.3.6 Convencéo interamericana sobre o desaparecimento forcado de pessoas

647 esta

A Convencdo Interamericana que trata do desaparecimento forcado
estruturada em 22 artigos, iniciando pelas obrigacbes do Estado de nédo praticar,
permitir, tolerar o desaparecimento forcado de pessoas, de punir tal pratica e adotar
as medidas legislativas, administrativas, judiciais ou de qualquer outra natureza que

sejam necessarias para dar cumprimento ao disposto no texto internacional.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Gonzalez e outras vs. México. Sentenca de excec¢do preliminar, mérito, reparacdes e custas, de
16 de novembro de 2009, paragrafo 65.

%% Aprovada na cidade do México, México, em 18 de marco de 1994 na Quinta Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado. Vigéncia em 15 de agosto de 1997.
%47 Aprovada em Belém, Brasil, em 9 de junho de 1994, no Vigésimo Quarto Periodo Ordinario de
SessBes da Assembleia Geral. Vigéncia em 28 de marco de 1996.
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A presente Convencéao entende por desaparecimento forcado no seu artigo 2°
que: “a privagéo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma
for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com autorizacdo, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta de
informagé&o ou da recusa a reconhecer a privacao de liberdade ou a informar sobre o
paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos recursos legais e das
garantias processuais pertinentes”.

Nos artigos que seguem, a Convencdo determina que os Estados-parte
alterem sua legislagdo penal, com o intuito de tipificar tal delito com penalidade
apropriada, e prever circunstancia atenuante para aqueles que fornecerem
informacdes ou contribuirem para o aparecimento da vitima e néo tratar tal delito
como politico para efeitos de extradicdo. Estabelece, outrossim, que os suspeitos do
crime de desaparecimento forcado serdo processados e julgados pelas jurisdigbes
comuns, estando vedada, qualquer jurisdicdo particular, principalmente a militar; e
gue circunstancias excepcionais, como estado de guerra ou ameaca de guerra,
instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica, ndo podem ser
usadas para justificar o desaparecimento forcado de pessoas.

A Convencao determina como sistema de monitoramento, a peti¢édo individual
ou comunicacdes interrestatais submetidas a Comisséo Interamericana (artigo 13),
observando-se os procedimentos fixados pela Convencdo Americana, Estatutos e
Regulamentos da CIDH e da Corte Interamericana, ndo restando duvidas quanto a
aplicacao do presente texto pela CortelDH.

O artigo 14 trata da possibilidade de requerer a CIDH que solicite de um
Estado signatario informacdes urgentes sobre o paradeiro da pessoa que
supostamente esta desaparecida, ndo importando, entretanto, em admissibilidade de
uma peticdo individual e tampouco em medidas cautelares.

Tal dispositivo foi aplicado no caso Alvarado Reyes e outros vs. México que
trata do desaparecimento forcado de Rocio Irene Alvarado Reyes, Nitza Paola
Alvarado Espinoza e José Angel Alvarado Herrera, os quais, em 29 de dezembro de
2009, foram detidos, sem ordem de prisdo, por membros do Exército do México que,
uniformizados e armados, entraram na residéncia de José e o levaram juntamente
com sua prima Nitza. No mesmo dia, horas depois, invadiram a casa da mée de

José e a levaram a forca. Desde esta data, os familiares das vitimas néo tiveram
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qualguer informacdo sobre seu paradeiro, em que pese tenham requerido as
diversas autoridades providéncias para sua busca®®.

Diante da auséncia de informacdes, os familiares das vitimas ingressaram,
em 12 de janeiro de 2010, com uma solicitacdo de informacdes urgente a Comissao
Interamericana, para que ela requeresse, com base no artigo 14 da Convengéo, em
comento, que as autoridades se manifestassem sobre o desaparecimento das
vitimas em um prazo de 48 horas, 0 que foi feito, mas sem informacdes sobre a
localizac&o de José, sua prima e mae.

O presente texto da Convencdo também trouxe alteracbes na jurisprudéncia
da Corte Interamericana sobre a configuragcdo das violagcbes identificadas na
Convencdo Americana pelo ato do desaparecimento forcado. Nesse sentido,
enquanto que no comentado caso Veldasquez Rodriguez vs. Honduras, a Corte
entendia que o desaparecimento forcado acarretava violacbes a vida e a
liberdade®®, atualmente, quando vigora a Convencdo em epigrafe, no caso Radilla
Pacheco vs. México, trata somente da liberdade e ndo mais do direito a vida, como
define o artigo 2° da Convenc&o Interamericana para desaparecimento forcado®®.

Ao final do texto, apresenta os dispositivos sobre regras de interpretagéo,

assinatura, ratificagdo, adeséo, reservas e vigéncias.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Medidas Cautelares Alvarado Reyes e outros vs. México. Resolucéo de 26 de maio de 2010.

649 “[...] la desaparicién forzada de una persona por accion de las autoridades de un Estado y éste
niega que dichos actos se han realizado, resulta muy dificil lograr un acuerdo amistoso que se
traduzca en el respeto de los derechos a la vida, a la integridad y libertad personales”.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Veladsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de 26 de junho de 1987, excecdes preliminares,
E)S%régrafo 46.

“La caracterizacion pluriofensiva y continuada o permanente de la desaparicion forzada se
desprende no solo de la propia definicion del articulo Ill de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, de la cual el Estado mexicano es parte desde el 9 de abril de 2002,
los travaux préparatoires a ésta, su preambulo y normativa, sino también de otras definiciones
contenidas en diferentes instrumentos internacionales que, asimismo, sefialan como elementos
concurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada: a) la privacion de la libertad; b) la intervencién
directa de agentes estatales o por la aquiescencia de éstos, y ¢) la negativa de reconocer la
detencion y de revelar la suerte o paradero de la persona interesada”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Radilla Pacheco vs.
México. Sentenca de excec¢bes preliminares, mérito, reparacdes e custas, de 23 de novembro de
2009, paragrafo 140.
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2.2.3.7 Convencéo interamericana contra a corrupgao

%1 tem como finalidade

A Convencao Interamericana Contra a Corrupcao
prevenir, identificar, sancionar e erradicar a corrupcdo. Apresenta na sua parte inicial
esclarecimentos quanto aos termos previstos no texto; no artigo 4° o que considera
atos de corrupcdo e as finalidades da presente Convencédo para, em seguida,
elencar as obrigacfes do Estado-parte, como medidas legislativas, de prevencao, de
promocao de direitos, com cursos de formacao para servidores publicos, criacao de
orgdos de controle, presenca da sociedade civil, tipificacdo de condutas ilicitas,
acOes de cooperacdo e assisténcia. Ao final, traz dispositivos sobre adeséo,
vigéncia, assinatura, reservas e denuncia, mas silencia quanto aos sistemas de
monitoramento do cumprimento do tratado.

Em que pese a auséncia de previsdo expressa, a OEA constituiu, em 2002, o
Mecanismo de Monitoramento de Implementacdo da Convencdo Interamericana
Contra a Corrupgéo®?, formado por um Comité que tem carater inter-governamental,
do qual fazem parte os Estados signatarios®® e visa implementar o disposto no texto
da Convencdo, mediante processos de avaliagcbes reciprocas, em que se
apresentam Recomendacfes, a partir dos relatérios nacionais sobre determinadas

matérias regulamentadas pela Convencéo®*.

2.2.3.8 Convencéo interamericana para a eliminacéo de todas as formas de
discriminagao contra as pessoas portadoras de deficiéncia
A Convencdo Interamericana que trata das pessoas com deficiéncia®®

também identifica na sua primeira parte termos adotados pelo texto, concebendo

%1 Aprovada em Caracas, Venezuela, em 29 de marco de 1996 na Conferéncia Especializada sobre

o Projeto da Convencéo Interamericana contra a Corrupc¢édo. Vigéncia em 06 de margo de 1997.
®%2 Criado pela Resolugdo AG/RES. 1784 (XXXI-O/01), em 5 de junho de 2001.

* Fazem parte atualmente do Comité: Argentina, Bahamas, Belize, Bolivia, Brasil, Canada,
Colombia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Guiana,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, S&o
Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidade & Tobago, Uruguai e Venezuela.

%4 A sociedade civil organizada participa do Comité avaliando também as informacdes apresentadas
pelos Estados-parte em seu relatérios nacionais. Como o Comité ndo visa qualificar, classificar ou
mesmo sancionar um Estado signatario, ao final de cada rodada de apresentacdo de relatérios
nacionais, elabora um relatério hemisfério sobre a situacdo da corrupgdo nas Américas. Disponivel
em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_docs_sp.htm>. Acesso em: 02. nov. 2010.

%% Adotada em Cidade do Guatemala, Guatemala, em 7 de junho de 1999, no Vigésimo Nono
Periodo Ordinario de Sessfes da Assembleia Geral. Vigéncia em 14 de setembro de 2001.
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pessoas com deficiéncia com “[...] restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico

e social”®®.

A partir do artigo 3° inicia o elenco das obrigacbes do Estado,
determinando que sejam adotadas medidas de “[...] carater legislativo, social,
educacional, trabalhista, ou de qualquer outra natureza, que sejam necessarias para
eliminar a discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia®®”. A
Convencao também estabelece obrigacbes de cooperacdo, pesquisa cientifica e
tecnologica para prevencdo das deficiéncias e desenvolvimento de meios e recursos
que visem facilitar ou promover a vida independente das pessoas portadoras de
deficiéncia®®.

O sistema de monitoramento, previsto no corpo da presente Convencao,
refere-se exclusivamente a criagdo de uma Comisséo para a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, a qual
deve ser integrada por um representante de cada Estado signatario, prevista no
artigo 6° (1).

Com a vigéncia da Convencdo, em comento, os Estados-parte devem
submeter a aludida Comissao um relatério nacional, o qual sera enderecado a
Secretaria Geral da OEA para, entdo, ser encaminhado a Comissdo, a qual
analisara, na sua primeira sessdo de trabalho, as informacfes sobre as medidas
adotadas e as dificuldades na implementacdo da presente Convencao
Interamericana, para, em seguida, apontar Recomendacdes e sugestdes. Apos o
primeiro, os relatérios devem ser remetidos a cada quatro anos (artigo 6° (3)).

A Convencédo ndo prevé o sistema de peticionamento como mecanismo para
o cumprimento do disposto no texto internacional, ndo se referindo, portanto, aos
orgdos do Sistema Interamericano expressamente. Entretanto, estes tém aplicado
seus dispositivos, pois a CortelDH interpretou que tal instrumento faz parte do marco
normativo de protecdo dos Direitos Humanos no SIDH e serve de fonte para
interpretar as normas da Convencgao Americana®® no caso Damido Ximenes Lopes

vs. Brasil, em que um portador de deficiéncia mental morreu, quando internado em

%% Artigo 1°.

®57 Artigo 3° (1).

%58 Artigo 4° (2).

%9 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 04 de julho de 2006,
paragrafo 110.
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um centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava no ambito do sistema
publico de saude, no Municipio de Sobral, Estado do Cear4. Damido faleceu, em 4
de outubro de 1999, na Casa de Repouso Guararapes, apoés trés dias de internacao,
com indicios de maus tratos e tortura. Diante de tal caso, a CortelDH entendeu que
os direitos tutelados pela Convencéo Interamericana serviriam para interpretar o teor

da CADH, tendo em vista que o Estado brasileiro havia ratificado-os.

2.3 ORGAOS DO SISTEMA INTERAMERICANO

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos corresponde a
um sistema regional, composto por um conjunto de mecanismos que visam
monitorar o cumprimento do disposto nos tratados interamericanos aderidos ou
ratificados pelos Estados-parte, tendo em vista o que determina a Carta da OEA e a

Convencdo Americana de Direitos Humanos®®.

%% ATKINS, Pope G. Encyclopedia of the inter-american system. Westport: Greenwood Press,

1997; BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah. Protecting human rights in the americas: case
and materials. 4. ed. rev. Strasbourg: Internacional Institute of Human Rights, 1995; CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. EIl sistema interamericano de proteccién de los
derechos humans en el umbral del siglo XXI. 2 v.. San Jose: Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 1999; DAVIDSON, Scott. The inter-american court of human rights. Aldershot
[England]: Dartmouth, 1992; GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Org.). O sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000; HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de
protecdo aos direitos humanos. Sdo Paulo: Edusp, 2001; HARRIS, David J.; LIVINGSTONE,
Stephen. The inter-american system of human rights. New York: Oxford University Press, 1998;
LESDEMA, Héctor Faundez. El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos:
aspectos institucionales y procesales. 2. ed. San Jose: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1999; LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto (Org.). Manual de direitos humanos
internacionais. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2002; MELISH, Tara. Protecting economic, social and
cultural rights in the inter-american human rights system: a manual presenting claims. New
Haven: Center for International Human Rights; Yale Law School, 2003; NAVIA, Rafael Nieto Navia.
Introduccién al sistema interamericano de proteccidon a los derechos humanos. San Jose:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1993; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 6. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Max Limonad, 2004;
RAMIREZ, Sergio Garcia. La jurisdiccion interamericana de derechos humanos: estudios.
Mexico: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2006; RAMOS, André de Carvalho.
Processo internacional de direitos humanos: anélise dos sistemas de apuracédo de violacdes de
direitos humanos e a implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;
STEINER, Henry; ALSTON, Philip. International human rights in context: law, politics, morals. 2.
ed. New York: Oxford, 2000; STOETZER, O. Carlos. The organization of american states. 2. ed.
Westport: Praeger, 1993. p. 31; TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. A protecdo internacional
dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991;
TRINDADE, Antbénio Augusto Cancado; ROBLES, Manuel E. Ventura (Org.) El futuro de la corte
interamericana de derechos humanos. San Jose: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, 2004; VIVANCO, José Miguel. El futuro del
sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos. San Jose: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1998.


http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb187278%7CScorte+interamericana%7CP3%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb233310%7CScorte+interamericana%7CP3%2C6%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
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http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb341156%7CScorte+interamericana%7CP3%2C12%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
http://encore.wcl.american.edu/iii/encore/record/C%7CRb157207%7CScorte+interamericana%7CP3%2C4%7COrightresult%7CX0?lang=eng&suite=def
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Para Cancado Trindade, o Sistema Interamericano passou por quatro etapas
de desenvolvimento: (1) a etapa dos antecedentes, com a aprovacao da Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros instrumentos internacionais
que a precederam ou foram aprovados posteriormente; (2) a etapa de formacéo,
com a criagado da Comisséao Interamericana e a ampliacéo de suas competéncias; (3)
a etapa de consolidacédo do SIDH, com a vigéncia da Convencdo Americana; e (4)
com a etapa do aperfeicoamento, que foram adotados Protocolos Adicionais, novos
instrumentos interamericanos e a Corte Interamericana comecou a desempenhar
sua funcéo contenciosa, com a producéo de jurisprudéncia®’.

Para Claudio Grossman, o SIDH surge a partir da doutrina dos parametros
minimos de direitos que deveriam ser garantidos, consagrados no texto da
Declaracdo Universal, combinada com a doutrina da ndo discriminacdo sustentada
pelos paises latinoamericanos durante a criacdo e desenvolvimento da OEA. Com
sua evolucgéo, o Sistema Interamericano teria experimentado trés fases: a primeira,
com o julgamento do caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, em que o SIDH
julgou casos envolvendo a conjuntura de ditaduras militares; a segunda, com 0 caso
Barrios Altos vs. Peru, onde o0 Sistema julgaria casos pos-ditadura,
consubstanciando o sistema de peticionamento; e a terceira, em que passa por uma
nova e recente fase com vistas a consolidacdo da democracia, dando relevancia a
novos sistemas de monitoramento como relatdrios informativos, relatores especiais
com énfase em grupos vulnerabilizados e Recomendacdes®®?.

Em que pese as diversas fases histéricas e politicas observadas durante o
desenvolvimento do Sistema Interamericano, Héctor Lesdema prefere analisa-lo sob
0 aspecto normativo, identificando dois subsistemas normativos: um, previsto na
Carta da OEA; e o outro, regulado pela Convencdo Americana e pelos tratados
interamericanos de matérias especificas, 0os quais ndo sao incompativeis, mas
servem para fortalecé-los mutuamente.

O subsistema, normatizado pela Carta da OEA, pode ser acionado, tendo
como parte quaisquer dos Estados-membros desta Organizacdo regional, enquanto

gue o definido pela CADH, somente pode ser aplicado ao Estado-parte.

®1 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. La proteccion internacional de los derechos humanos

en la América Latina y Caribe (version preliminar). Costa Rica: Prometo Instituto Interamericano de
Direitos Humanos, 1993. p. 13-27.

%2 Claudio Grossman durante o evento “Specialized Human Rights Program”, realizado pela
Academy on Human Rights and Humanitarian Law, da American University, Washington College of
Law, em 1° de junho de 2010, em Washington-D.C., Estados Unidos da América.
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Em ambos o0s subsistemas tém-se a competéncia da Comisséo
Interamericana, cujo Regulamento e Estatuto disciplinam sua atuacdo em cada um
dos subsistemas normativos, embora se note que as funcdes politicas e diplomaticas
desempenhadas pela CIDH nos dois subsistemas, por vezes, sejam semelhantes. O
ambito da sua jurisdicdo e a natureza das suas competéncias é que irdo se
diferenciar de sobremaneira®?.

O subsistema criado pela Carta da OEA somente se refere a Comissao, ao
passo que o regulado pela Convencdo Americana cria um Tribunal Internacional —
Corte Interamericana — conforme artigo 33°%*. Assim, ser&o tratados a seguir os dois
orgdos do Sistema Interamericano, observando-se a competéncia da Comissao nos

dois subsistemas existentes no ambito da Organizacédo dos Estados Americanos.

2.3.1 Comissao interamericana de direitos humanos

Embora tenha sido criada em 1959, conforme ja se mencionou, a Comissao
Interamericana iniciou sua atuacao, em 3 de outubro de 1960, em Washington-D.C.,
como forma de promover os Direitos Humanos e sua relacdo com a democracia
representativa, até que o projeto da Convencdo Americana fosse redigido pelo
Conselho Interamericano de Jurisconsultos. Foi o primeiro 6rgdo das Américas a
tratar, em ambito internacional, dos Direitos Humanos, solucionando a questdo da
caréncia de mecanismos internacionais e regionais especificos que buscassem a
garantia dos Direitos Humanos. No entanto, inicialmente, mostrou-se um 6rgdo com
fundamento institucional bastante fragil por ter sido constituido pela Resolucéo
VII1%% durante a V Reunido de Consultas de Ministros de Relacées dos Estados-
membros da OEA, ocorrida em Santiago no Chile, em razdo das tensdes politicas

que ocorriam no Caribe naquela época.

%3 | ESDEMA, Héctor Falndez. El sistema interamericano de proteccién de los derechos

humanos: aspectos institucionales y procesales. 2. ed. San Jose: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999. p. 27-29.

064 Artigo 33: S&o competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-parte nesta Convencao:

‘AN a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Comisséao; e

‘B’ a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.

%% Resolugao VIII, parte II: “criar uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos, composta de
sete membros, eleitos em carater pessoal pelo Conselho da Organizacdo dos Estados Americanos,
de listas triplices apresentadas pelos governos, e incumbida de promover o respeito de tais direitos.
Dita Comissédo sera organizada pelo citado Conselho e tera as atribui¢cdes especificas que este lhe
conferir”.
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O Conselho da OEA aprovou o Estatuto da Comissdo em maio de 1960,
elegendo seus primeiros membros em junho daquele mesmo ano. Suas atribuicdes
iniciais continham certas restricbes, podendo apenas agir em situacdes urgentes
guando envolvessem a paz e a seguranca do continente americano e servindo como
um 6rgdo de consulta®®. A funcdo da CIDH, de acordo com a previsdo do seu

Estatuto®®’

, era essencialmente de promocéao de direitos, podendo realizar visitas ou
seu periodo de sessdes nos Estados-membros da OEA®®,

Uma das primeiras atuacfes da CIDH enfocava a situacdo dos Direitos
Humanos em Cuba, mas, com o advento das ditaduras militares em diversos paises
das Ameéricas, seu desempenho teve de se intensificar. Entdo, tornou-se
fundamental que as competéncias da Comissédo se ampliassem e ganhassem forca,
visto que muitos Estados faziam objecdo a sua atuacao pelo fato de ter sido criada
por uma Reunido de Consulta, sem qualquer alteracdo a Carta da OEA e aprovacao
de um tratado especifico®®.

Mesmo que, durante a VIII Reunido de Consulta realizada, em 1962, em
Punta Del Este, no Uruguai, tenha-se questionado a insuficiéncia das atribuices
que foram conferidas a Comissdo pelo Estatuto, foi aprovada uma Resolucéo,
recomendando ao Conselho da OEA, as modificacbes devidas no Estatuto da
CIDH®", 0 que iriam ocorrer somente em 1965.

A Comissao resolveu entdo submeter seu pleito na 1l Conferéncia

Interamericana Extraordinaria, ocorrida no Rio de Janeiro, em 1965, diante da inércia

%% Cf. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O sistema interamericano no limiar no novo século:

recomendacgfes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecdo. In: GOMES; PIOVESAN
ggrg.), op. cit., p. 111.

Estatuto da Comisséo Interamericana: artigo 9°.
a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;
b) formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros em geral para que adotem medidas
progressivas em favor dos direitos humanos dentro de suas legisla¢Bes internas e adotem, de acordo
com seus preceitos constitucionais, medidas apropriadas para promover a fiel observancia desses
direitos;
c) preparar os estudos e relatérios que considere conveniente para o desempenho de suas funcgdes;
d) solicitar aos governos dos Estados-membros que Ihe proporcionem informacdes sobre as medidas
gue adotarem em matéria de direitos humanos;
eg servir de corpo consultivo a OEA em matéria de direitos humanos.
%8 Ainda em 1960, o Presidente da Comisséo Interamericana se reportou ao Conselho da OEA para
se referir as suas limitadas atribuicdes em face de necessidade de maiores intervengdes diante das
violacdes de Direitos Humanos que ocorriam nas Américas, requerendo, assim, modificagbes no seu
Estatuto no tocante as suas funcdes.
®9 Cf. LESDEMA, Héctor Faundez. El sistema interamericano de protecciéon de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales. 2. ed. San Jose: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999. p. 35.
"% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Resolucdo IX, OEA/Ser.F/Il.8, Doc. 68 Rev.,
1962.
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dos membros do Conselho da OEA, sendo finalmente autorizado a CIDH, mediante
a aprovacao de Resolucdo com o titulo de “expansao das fungdes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos”, o direito de alterar seu Estatuto e, por
conseguinte, o seu Regulamento, o que foi realizado durante o periodo de sessdes
do 6rgdo em 1966, apds aprovacao do Conselho da OEA, passando entdo a receber
peticdes individuais e a adotar medidas preventivas de violagcbes de Direitos
Humanos, além de poder solicitar aos Estados-membros relatérios e informacdes
sobre o assunto, distinguindo suas atribuicbes para receber peticdes individuais e
tratar de situacdes gerais de violagdes de Direitos Humanos®"*.

Com o novo Estatuto, a CIDH deveria zelar pela promocdo dos Direitos
Humanos nas Ameéricas, assim como pela protecdo de alguns direitos especificos
consagrados na Declaragdo Americana, como o direito a vida, a liberdade e a
seguranca individual (artigo 1), a igualdade perante a lei, sem discriminacéo (artigo
I), a liberdade de manifestacao religiosa (artigo 1), & liberdade de expressao (artigo
IV), ao acesso a justica (artigo XVIII), a liberdade pessoal (artigo XXV), ao devido
processo legal em processos criminais (artigo XXVI).

No entanto, as alteracBes primordiais viriam com o ja mencionado Protocolo
de Buenos Aires, em 1967, que reformou a Carta da OEA e propiciou,
posteriormente, a formulacéo e a aprovacédo da Convencao Americana.

As principais alteragdes sentidas pela CIDH, a partir da modificagcdo da Carta
da OEA em 1967, estdo nos artigos 112 e 150. O primeiro artigo modificado refere-
se a Comissdo como Interamericana de Direitos Humanos, tendo como atribuicdes
primordiais “promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como
orgao consultivo da Organizagdo em tal matéria”, devendo uma Convencao tratar
sobre sua estrutura e seu funcionamento. No que se refere ao artigo 150, este previu
a competéncia da Comisséo para velar sobre a promoc¢éo e a garantia dos direitos
do cidaddo nas Américas, enquanto a mencionada Convencdo ndo entrasse em
vigor, determinando que os direitos consagrados no texto da Declaragcdo seriam
finalmente incorporados a Carta da OEA, devendo, portanto, seus dispositivos serem
observados e cumpridos por todos os Estados-parte.

Com a reforma da Carta, a Comissao Interamericana se constituia em um

orgdo permanente da OEA, sendo o Unico e principal a tratar da tematica dos

1 As tensbes no Caribe tinham influenciado sua criacdo, assim como a expansdo das suas

atribuicdes, com a invaséo da Republica Dominicana pelos Estados Unidos anos depois.
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Direitos Humanos, marcando um periodo transitério até que a CADH fosse
aprovada.

Com a aprovagao da Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1969,
qguando foi entédo instituido formalmente o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, estabelecendo novamente a CIDH como um 6rgédo de promocéao
e de defesa dos Direitos Humanos, surgiu um debate, durante os travaux
preparatoires da CADH, se a CIDH seria um novo ou o mesmo 0rgao, ja criado pela
OEA®",

Superado tal debate, as fungbes da Comisséo passariam a ser disciplinadas
em ambito do SIDH pelo artigo 41 da CADH, o qual n&o fez alteragdes substanciais
no que estava previsto no seu Estatuto anteriormente apds as sucessivas reformas,
mas deixando explicitas quais sdo as suas fun¢des para os Estados signatarios da
CADH e para o Estados-membros da OEA®”. Logo, a CIDH funciona com funcées
previstas nos dois subsistemas normativos, convencionalmente definidas pela CADH
como funcdes judiciais ou quase-judiciais, podendo serem exercidas sob aquele
Estado que seja signatario da Convencao; e pelas normas regidas pela Carta da
OEA, alcancando, assim, todos os Estados-membros desse organismo regional e
desempenhando uma func¢éo politica e diplomatica.

A diferenca entre os processos internacionais conduzidos pela CIDH, diante
dos dois subsistemas, pode ser basicamente identificada na possibilidade autorizada
pela CADH de realizar uma solucdo amistosa e de solicitar medidas provisérias e de

enviar um relatério de mérito a CortelDH, 0 que ndo esta previsto no Estatuto da

72 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos — Actas y documentos. San Jose de Costa Rica, OEA/Ser.k/XVI1/1.2, 1969.
%73 Artigo 19: Com relacdo aos Estados Partes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a
Comisséo exercera suas fungdes de conformidade com as atribuicBes previstas na Convengdo e neste
Estatuto e, além das atribuicGes estipuladas no artigo 18, terd as seguintes:

A atuar com respeito as peticdes e outras comunicacdes de conformidade com os artigos 44 a 51
da Convencéo;

‘B’ comparecer perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos previstos na
Convencao;

‘C solicitar a Corte Interamericana de Direitos Humanos que tome as medidas provisorias que
considerar pertinente sobre assuntos graves e urgentes que ainda ndo tenham sido submetidos ao seu
conhecimento, quando se tornar necessario a fim de evitar danos irreparaveis as pessoas;

‘D’ consultar a Corte a respeito da interpretacdo da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos
ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos dos Estados americanos;
‘E’ submeter a Assembleia Geral projetos de protocolos adicionais a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos, com a finalidade de incluir progressivamente no regime de protecdo da referida
Convencao outros direitos e liberdades; e

‘F’ submeter a Assembleia Geral para o que considerar conveniente, por intermédio do Secretéario-
Geral, propostas de emenda a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
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CIDH que alcanca os Estados que assinaram a Carta da OEA, além da propria base
de fundamentacdo para a elaboracdo de Recomendacfes por parte da CIDH em

peticdes individuais.

2.3.1.1 Composicao

A CIDH, como um 6érgédo representativo dos Estados-membros da OEA, é
composta por sete membros com alta autoridade moral e notério conhecimento na
matéria de Direitos Humanos, de acordo com o artigo 34 da CADH, ndo havendo a
obrigatoriedade de que seja, portanto, da area juridica®’.

Os seus membros gozam de imunidade diplomatica reconhecida pelo Direito
Internacional, enquanto durar seu mandato de quatro anos, para que possam
desempenhar suas atividades e fun¢cdes com independéncia, e podem ser reeleitos
apenas uma Unica vez, em conformidade com o artigo 37 da CADH®">.

Os comissionados sao eleitos pela Assembleia Geral da OEA, mediante a
apresentacao de uma lista elaborada pelos governos dos Estados signatarios ou nao
da Convencdao (artigo 36 da CADH), indicando até trés nomes, sendo que um deles
devera ser obrigatoriamente nacional do Estado-membro que apresenta a lista.
Segundo Héctor Lesdema, de fato, os Estados-membros indicam um nome somente
ou nenhum, o que sempre € decidido pelos acordos diplométicos que norteiam as
sessdes da Assembleia Geral da OEA®’®, comprometendo a selecdo e a

independéncia®’’ dos comissionados eleitos®’®.

67 A alta autoridade moral implicaria em condi¢cbes morais em ambito publico e privado, as quais

possibilitam que o comissionado exerca suas fungbes com independéncia politica e com
compromisso pela realizagdo dos Direitos Humanos; e o conhecimento na matéria dos Direitos
Humanos pressupfe ndo somente competéncia e habilidade, mas também um reconhecimento
Ublico da atuac¢éo do comissionado frente aos Direitos Humanos. LESDEMA, op. cit., p.144.

> Ainda com relacdo ao mandato, cumpre mencionar a previsdo do artigo 2° do Regulamento da
CIDH, o que estabelece que ndo havendo a substituicdo em tempo habil para iniciar novo mandato,
0s atuais comissionados permanecerdao no cargo até que seja concluida a eleicdo dos novos
membros.

°7% | ESDEMA, op. cit., p. 143.

" Tom Farer, que foi comissionado entre os anos de 1976 e 1983, afirma que havia uma
conspiracdo de siléncio entre os membros da Comissdo e os Estados-membros da OEA diante das
sistematicas violagfes de Direitos Humanos que ocorriam em razdo das ditaduras militares,
exemplificando que independéncia dos comissionados, deve advir do processo transparente e
criterioso da sua selecdo (LESDEMA, op. cit., p. 144). Outrossim, verifica-se também que a propria
sociedade civil organizada n&o participa ativamente dos espacos de deliberacdo da OEA que
resultam na eleicdo dos membros da CIDH, sem expressar, assim, sua posi¢cdo acerca de certas
candidaturas.

678 «[...] el procedimiento de seleccién previsto por la Convencién no ha asegurado la debida
independencia e imparicialidad de los integrantes de la Comisiin; la forma como los Estados se
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Cumpre esclarecer ainda que ndo podera ser membro da Comissdo mais de
um nacional de um mesmo pais (artigo 36 (2)) e que ocupe cargo Ou exerce
nacionalmente uma funcédo incompativel com as func¢des que desempenhe na CIDH
(artigo 71 da CADH)®"°.

Além disso, o comissionado ndo podera, durante um periodo de dois anos,
apos o fim do seu mandato, representar vitimas e/ou familiares, Estados em
processos internacionais perante o0 Sistema Interamericano, seja peticdes
individuais, medidas cautelares ou provisorias, seja comunicacdes interrestatais
(artigo 4° (1) do Regulamento da CIDH).

Outro impedimento diz respeito a participa¢cdo do comissionado em assuntos
relacionados ao Estado do qual é nacional®®, havendo, assim, proibicdo a sua
intervencdo em discussoes, investigacdes, deliberacdes ou oitivas de testemunhas
ou peritos que versam sobre situacdes sobre o Estado de sua nacionalidade (artigo
17 (2) do Regulamento da CIDH)®*.

2.3.1.2 Estrutura

A Comissao Interamericana tem sede em Washington-D.C., o que significa
para alguns estudiosos no assunto que sua localizagéo seria privilegiada, na medida
em que possibilita maior difusdo das informacgdes, visto que a capital dos Estados

Unidos registra numero importante de correspondentes internacionais da imprensa;

involucran em la proposicion de candidaturas y en negociaciones diplométicas para obtener los votos
suficientes para el éxito de las mismas — incluyendo acuerdos de apoyo reciproco para la distribucién
de puestos em el conjunto de la Organizacion e incluso en otras — le resta credibilidad a la supuesta
independencia de los elegidos”. LESDESMA, op. cit., p. 143.

®" Foi o gue ocorreu em 2003, quando a comissionada-presidente Marta Altolaguirre renunciou ao
seu mandato na CIDH para concorrer a um cargo eletivo no Parlamento da Guatemala.

%80 Além de tratar do impedimento pela nacionalidade, o artigo 17 do Regulamento da CIDH também
se refere a proibicdo ao comissionado de participar de processo internacional que envolva os
mesmos fatos em que se fundamenta o assunto ou em que tenha atuado como representante de uma
das partes interessadas ou mesmo tenha servido de “conselheiro” para esse caso.

%l Esse impedimento ndo autorizou que Paulo Sérgio Pinheiro participasse da audiéncia sobre
“direito de consulta dos povos indigenas na regido amazénica e execugdo de projetos de iniciativa
para a integracdo da infra-estrutura regional sul-americana”, do dia 19 de margo de 2010, durante o
138° Periodo Ordinario de Sessdes, pois 0s representantes da Red Juridica para la Defensa de la
Amazonia, que solicitaram a audiéncia, iriam mencionar a situacdo do Brasil. Ademais, o
comissionado ficara impedido de participar de missées in loco no Estado onde seja nacional (artigo 54
do Regulamento da CIDH).
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e ainda contato célere com os Estados-membros da OEA e signatarios da CADH,
pois o referido distrito também serve de sede para Embaixadas e Consulados®®.

A CIDH estrutura-se por uma Diretoria, a qual € composta por um Presidente,
um primeiro Vice-Presidente e um segundo Vice-Presidente (artigo 6° do
Regulamento da CIDH), sendo eleita a cada primeiro periodo de sessdes da
Comissao no ano civil, sendo, assim, com mandato de um ano, havendo a
possibilidade de reeleicdo somente uma vez a cada quatro anos.

As atividades da Comissdo se estruturam com relatorias por pais. Assim,
todos os Estados-membros da OEA possuem um comissionado-relator. O primeiro
periodo de sessao ordinario define quem sdo os comissionados que irdo conduzir
mandato de relatorias por pais. Ademais, os comissionados podem exercer
mandatos de relatorias por éareas tematicas de especial interesse para o
cumprimento das funcdes de promocdo e de protecdo dos Direitos Humanos®®,
sendo tais mandatos periodicos, revistos e renovados a cada trés anos e definidos
por Resolugcdo, a qual conter4, em conformidade com o artigo 15 (3) do
Regulamento da CIDH: “a. a definicdo do mandato conferido, incluindo suas funcées
e alcances; e b. a descri¢do das atividades a serem desenvolvidas e os métodos de
financiamento projetados para tal fim”.

Em sendo relatorias tematicas serdo exercidas obrigatoriamente por um
membro da Comissdo. Entretanto, se foram relatorias especiais poderdo ser
conduzidas por alguém designado pela CIDH, por igual periodo de mandato,

renovavel, observando os seguintes critérios do artigo 15 (4) do Regulamento:

‘A’ chamado a concurso aberto para a ocupacéo de cargo, com publicidade
dos critérios a serem utilizados na selecdo dos postulantes, dos seus

%2 Diego Rodriguez-Pinzén durante palestra no Ill Curso Anual de Direitos Humanos, realizado pelo

Instituto de Desenvolvimento e Direitos Humanos, em Florianépolis, Santa Catarina, entre os dias 27
de outubro e 07 de novembro de 2008.

%8 530 atualmente relatores tematicos e por paises, 0s seguintes comissionados: a) Luz Patricia
Mejia: Relatora para Argentina, Equador e Bolivia e Relatora sobre Direitos das Mulheres; b) Felipe
Gonzélez Relator para Brasil, Cuba, El Salvador, Honduras e Nicaragua e Relator sobre Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e suas Familias; ¢) Paulo Sérgio Pinheiro: Relator para Estados Unidos e
Venezuela e Relator sobre Direitos da Crian¢a; d) Dinah Shelton: Relatora para Chile, Guatemala,
Antigua e Barbuda, Barbados, Bahamas, Belice, Dominica, Grenada, Guiana, Haiti, Jamaica, San
Kitts e Nevis, Santa Lucia, San Vicente e Granadinas, Suriname e Trinidade & Tobago, Relatora
sobre Direitos dos Povos Indigenas; e) Maria Silvia Guillén: Relatora para Colombia, Panama e
Uruguai e Relatora sobre Direitos dos Afro-descendentes; f) José de JesUs Orozco Henriquez:
Relator para Canada, Paraguai e Peru e Relatoria sobre Defensores de Direitos Humanos; e
g) Rodrigo Escobar: Relator para Costa Rica, México e Republica Dominicana e Relator sobre
Direitos de Pessoas Privadas da Liberdade.
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antecedentes de idoneidade para o cargo, e da resolucédo da CIDH aplicavel
ao processo de selec¢éo;

‘B’ eleicdo por voto favoravel da maioria absoluta dos membros da CIDH e
publicidade dos fundamentos da deciséo.

Desde 1999, a Relatoria Especial passou a fazer parte da estrutura da
Comisséo, com a criagdo da Relatoria Especial para Liberdade de Expressao,
conduzida por um especialista independente, exercendo, assim, uma funcdo ad
honorem, segundo Diego Rodriguez-Pinzén, permitindo que o estudo de
determinado tema seja feito com mais profundidade, visto que ndo acumula outros
mandatos®®.

Os relatores especiais poderdo, atendendo solicitagdo da Secretaria
Executiva, elaborar relatérios sobre peticdes individuais e casos, que ainda nao
estdo tramitando enquanto processo internacional.

Fazia parte ainda da estrutura da Comissao, uma Unidade de Defensores de
Direitos Humanos voltada para protecdo dos defensores de Direitos Humanos. No
periodo de sessdo de marco de 2011, a Comisséo deliberou extinguir a Unidade e
criar uma Relatoria temética sobre o assunto®®.

As relatorias tematicas e especiais tém em sua estrutura um técnico
designado de Oficial de Relatoria, assim como um técnico da Secretaria Executiva, a
qual também faz parte da estrutura da Comissdo, composta pelo Secretario
Executivo, Secretario Executivo Adjunto e profissionais técnicos e administrativos
(artigo 11 do Regulamento da CIDH), sendo que sua atuacdo se da de maneira
permanente no ambito da Comissdo. Enquanto que os comissionados atuam nos
periodos de sessdes ordinarios e extraordinarios, aqueles que fazem parte da
Secretaria Executiva exercem atribuicdes diuturnamente. Assim, compete a
Secretaria Executiva coordenar os aspectos operacionais das atividades dos grupos
de trabalho, relatorias, sessdes ordinarias e extraordinarias, assessorando o
Presidente da CIDH e demais comissionados no desempenho das suas fung¢des na

elaboracao de relatérios, resolucées, estudos e outros trabalhos pertinentes®®.

% CORAO, Carlos Ayala; MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego. Manual sobre derecho
internacional de los derechos humanos: teoria y practica. Venezuela: Universidad Catdélica Andrés
Bello. Nao publicado.

%% Disponivel em: <http://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2011/28A-11sp.htm>. Acesso em: 07
abr. 2011.

%% O impedimento previsto para os comissionados no tocante & impossibilidade de representacéo
legal do Estado, vitimas e/ou familiares em processos perante o Sistema Interamericano, também se
aplica aquelas que trabalham na Secretaria Executiva, pelo prazo de dois anos.
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E na Secretaria Executiva da CIDH que ocorre o trAmite dos documentos
relacionados com peticbes e comunicagdes interrestatais enderecadas aos membros
da Comisséao, cabendo a Secretaria de oficio solicitar informag¢des quando pertinente
(artigo 13 do Regulamento da CIDH).

A fim de fazer com que casos e peti¢cdes individuais fossem tramitados com
celeridade, a Comissdo, desde as mudancas do Regulamento em 2001, vem
também alterando sua estrutura administrativo-organizacional.

Em 2001, com a finalidade de atribuir coeréncia e dinamismo aos trabalhos,
foram criados, no ambito da Comisséo, grupos de assessores divididos por paises,
0S quais eram encarregados de revisar, inicialmente, os documentos do caso e
avaliar os pedidos de medidas cautelares. Em seguida, a partir de uma estratégia de
gestao especializada, foi criado grupo de apoio ao litigio perante a Corte, em 2004 e,
em 2007, o grupo de registro, com a responsabilidade de avaliar as peticbes com
tramitacdo atrasada e o grupo de protecao, para tratar somente da avaliacao, tramite
e monitoramento das medidas cautelares®®’.

Em 2003, foi possivel ativar uma base de dados que permitiu acompanhar o
tramite de peticdes e medidas cautelares na Comissao Interamericana, com acesso
rapido as informacées do processo internacional®®.

Em que pese as alteracdes estruturais e o aumento dos técnicos que
compdem a Secretaria Executiva, os relatérios de admissibilidade e de mérito ainda
eram poucos em comparacao com o crescente nimero de demandas, que aliados
ao exercicio das demais funcbes da Comissdo, tornavam o seu trabalho
fragmentado®®. Nesse sentido, em 2008, outra mudanca ocorreu na Secretaria
Executiva da CIDH, com a finalidade de facilitar a comunicacdo entre aqueles que
trabalham na Secretaria, como também entre esta e os comissionados, de elaborar
constantemente relatérios de mérito e de admissibilidade, a partir de uma diviséo
geografica e processual.

A mudanca de 2008 foi uma das mais significativas na Secretaria Executiva,
na medida em que seu trabalho era tradicionalmente fracionado em técnicos, que

atuavam em casos por pais, sejam peticbes, comunicacdes interrestatais, medidas

%7 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.

Relatorio anual de 2008, paragrafo 143.

%% Atualmente, trabalha-se para que os documentos, peticdes individuais e medidas cautelares facam
arte de processo digitalizado que possibilite acesso rapido a todas as informacdes do processo.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Relatoério anual de 2008, paragrafo 144.
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cautelares, pedidos de informacdes, solicitagdo de audiéncia, acompanhamento do
caso junto a Corte Interamericana, visitas e relatorios sobre o pais que trabalhava,
além das atividades de promocao de direitos.

Com a criacéo de unidades, levando-se em consideracao as funcdes da CIDH
e a localizacdo geografica, privilegiou-se a especializacdo dos técnicos em certas
atividades por grupos de paises, aumentando consideravelmente a producdo de
relatorios de mérito e de admissibilidade, o que explicaria a auséncia de relatorios da
Comissédo em alguns periodos envolvendo o Brasil, pois, durante algum tempo, a
CIDH deixou de publicar relatérios sobre casos brasileiros, por ndo dispor de
técnicos o suficiente para dar andamento as peticdes e casos®®.

Nesse sentido, a Secretaria Executiva da CIDH esta estruturada com o Grupo
de Registro, o qual esta encarregado de fazer a andlise preliminar do caso; Grupo
de Protecéo, incumbido de analisar as medidas cautelares, a partir de metodologias
e praticas semelhantes; Grupo de Litigio perante a Corte, atuando somente nas
demandas contenciosas da CortelDH; Secdes Regionais®®, as quais estdo
encarregadas de tratar das denuncias individuais, que serdo objeto de relatérios de
admissibilidade, de mérito e de solugdo amistosa, assim como sdo responsaveis
pelo monitoramento do cumprimento das Recomendacdes e podem constituir em
seu ambito grupo especializados quando o mérito de determinado caso exigir.

Além da estrutura para andamento do sistema de peticionamento e de
monitoramento dos tratados interamericanos, a Comissao tem Secfes para a area
administrativa e financeira, de projeto e financiamentos, documentos, base de dados
e biblioteca.

A partir de uma grande reestruturacao financeira, a Comissao passou a contar

nos ultimos anos com um aumento consideravel dos seus técnicos e funcionar em

%90 | eonardo Hidaka, advogado da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, em entrevista

concedida no dia 07 de abril de 2010.

1 Cada Secao Regional é formada por um coordenador e dois técnicos, responsaveis por 280 entre
320 demandas individuais, sendo divididas cinco regides: (1) regido de lingua inglesa, portuguesa e
francesa: Canada, Estados Unidos, Brasil, Antigua e Barbuda, Barbados, Bahamas, Belice, Dominica,
Granada, Guiana, Haiti, Jamaica, San Kitts e Nevis, Santa Lucia, San Vicente e Granadinas,
Suriname e Trinidade & Tobago; (2) regido do México, América Central e Caribe de lingua espanhola:
México, Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panam@, Republica Dominicana
e Cuba; (3) Regido Andina I: Colémbia, Equador e Venezuela; (4) Regido Andina Il: Peru e Bolivia; e
(5) Regido do Cone Sul: Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual de 2008, paragrafo
144.
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secbes de trabalho, permitindo-lhe avaliar com maior celeridade, os casos
submetidos a sua apreciagao.

Durante muitos anos, tanto Comissdo quanto Corte reiteravam 0s seus
pedidos, durante as atividades da Assembleia Geral, sobre a necessidade de
melhorar o repasse de recursos financeiros, pois as contribui¢cdes ja ndo eram mais
suficientes para a manutencao das atividades decorrentes do exercicio das fungdes
de ambos os 6rgaos.

Em 2005, a Comissao registrou grande crise pela auséncia de recursos, que a
imposssibilitava de atender a demanda de comunicagbes que lhe eram
destinadas®®?. No entanto, nos Gltimos anos, a Comiss&o conseguiu contribuicdes de
financeiras de outros parceiros que nao os proprios membros da OEA, os quais,
atualmente, se restringem a seis doadores: Brasil, Canada, Chile, Costa Rica,
Estados Unidos e México, ampliando para outros que ndo fazem parte desta

organizacao regional®®.
2.3.1.3 Funcodes

A Comissdo Interamericana tem como principal atribuicdo processar
dendncias individuais, bem como monitorar o cumprimento das obrigacdes
decorrentes da ratificagcdo de instrumentos interamericanos de Direitos Humanos,
podendo desempenhar suas atribuicdes mesmo naqueles Estados que ndo tenham
ratificado a CADH, por forca da Carta da OEA, fazendo da CIDH, um érgdo de
multiplas func¢des, que a torna singular em comparacdo com outros entes de

organismos internacionais.

%92 Contribuiam para a CIDH em 2005: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Espanha, Estados

Unidos, Finlandia, Franca, Irlanda, Italia, México, Suécia, Banco Interamericano de Desenvolvimento,
Comissdo Europeia, Fundacdo Rights and Democracy, Fundacdo McCormick e Universidade de
Notre Dame. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatério anual de 2005, paragrafo 108.

%% Coreia do Sul, Dinamarca, Espanha, Franca, Gra-Bretanha, Italia, Luxemburgo, Suécia, Suica,
Banco Interamericano de Desenvolvimento, Comissdo Europeia, Fundo das Nag¢des Unidas para
Infancia, Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para Refugiados e Unidersidade de Notre Dame. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual de 2009, paragrafo
115.
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Como ja mencionado, a Comissdo diferencia suas funcdes entre as
disciplinadas pelo seu Estatuto por forca da Carta da OEA e as previstas na
Convencdo Americana®®.

Com base nos dois textos normativos retromencionados, Diego Rodriguez-
Pinzon classifica as fungdes da Comissdo em duas dimensdes: a politica e a judicial.
A primeira refere-se a funcdo de promoc¢do e de protecdo dos Direitos Humanos
desempenhada, mediante o uso de “ferramentas politicas e mecanismos tais como a
negociacdo e pressdo internacional para melhorar as condigcbes dos direitos

humanos em um Estado-membro”®®®

, como aquela exercida pela Comisséo entre os
anos 60 e 80, para evitar violagBes sistematicas de Direitos Humanos, publicando
relatorios sobre a situacdo geral dos Direitos Humanos nas Américas.

Para Diego Rodriguez-Pinzoén, varios sdo os mecanismos politicos da CIDH,
reconhecidos nos textos normativos interamericanos, partindo-se desde a
publicizacdo, por meio de comunicados de imprensa ou relatérios gerais, da situacéao
de violacao dos Direitos Humanos, além da assessoria aos Estados.

Para o referido autor, a Comissdo deve ser cautelosa ao fazer uso da sua
fungéo judicial, na medida em que qualifica as democracias recentes como muito
frageis, 0 que permitiria que o exercicio da fungéo politica fosse mais adequado em
determinadas situacdes, do que Recomendacdes advindas de peticdes individuais,

como forma de evitar sistematicas viola¢des de Direitos Humanos®®.

%9 Hector Fix-Zamundio reproduz os dizeres do Presidente da CIDH para classificar suas funcdes:

“De acordo com as acertadas observacdes do destacado internacionalista mexicano César
Sepulveda, atualmente presidente da citada Comisséo Interamericana, a mesma realiza as seguintes
fungbes: a) conciliadora, entre um Governo e grupos sociais que vejam violados os direitos de seus
membros; b) assessora, aconselhando os Governos a adotar medidas adequadas para promover 0s
direitos humanos; c) critica, ao informar sobre a situagdo dos direitos humanos em um Estado
membro da OEA, depois de ter ciéncia dos argumentos e das observacdes do Governo interessado,
quando persistirem estas violacdes; d) legitimadora, quando um suposto Governo, em decorréncia do
resultado do informe da Comisséo acerca de uma visita ou de um exame, decide reparar as falhas de
Sseus processos internos e sanar as violacdes; e) promotora, ao efetuar estudo sobre temas de
direitos humanos, a fim de promover seu respeito e f) protetora, quando além das atividades
anteriores, intervém em casos urgentes para solicitar ao Governo, contra o qual se tenha apresentado
uma queixa, que suspenda sua acdo e informe sobre os atos praticados”. FIX-ZAMUDIO apud
PIOVESAN, op. cit., p. 234.

%% CORAO, Carlos Ayala; MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego. Manual sobre derecho
internacional de los derechos humanos: teoria y practica. Venezuela: Universidad Catdlica Andrés
Bello. Nao publicado.

%% Diego Rodriguez-Pinzén, durante o curso Sistema Interamericano de Derechos Humanos do
Specialized Human Rights Program, realizado pela Academy on Human Rights and Humanitarian Law
do Washington College of Law, American University, em junho de 2010, em Washington-D.C.


http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/
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2.3.1.3.1 Observacdes e visitas in loco

A funcdo da Comissdo em realizar visitas in loco nos Estados-membros da
OEA é disciplinada pelo artigo 18 ‘G’ do seu Estatuto, sendo aplicavel a todo Estado
que faz parte desse organismo regional e esta prevista nos artigos 51 a 55 do seu
Regulamento, determinando que o exercicio dessa fungdo somente ocorra com a
aceitacdo expressa do Estado para receber a comitiva da CIDH em seu territério. Tal
funcdo nédo esta expressamente contida no texto da Convencdo Americana € como
esta prevista no seu Estatuto, contempla todos os Estados-membros da OEA,
signatarios ou ndo da CADH®".

As visitas in loco, enquanto exercicio de uma das fun¢cdes da Comisséo,
visam essencialmente verificar a realizagdo dos Direitos Humanos no Estado,
mediante informacfes de entes governamentais e ndo governamentais, vitimas e/ou
familiares. E ao final da misséo, a Comissao pode publicar um relatério especial com
as informacdes colhidas durante sua visita.

Outrossim, a presenca da Comissdo no Estado permite dar visibilidade a
determinados assuntos de Direitos Humanos, que nao recebem a repercussao que
deveriam, constituindo, assim, em uma dimensao politica. Durante sua missao, a
CIDH apresenta comunicados de imprensa que destacam os temas de sua
preocupacdo e possibilita também que outros atores tenham também visibilidade,
mediante os meios de comunicagdo. Outro objetivo da visita in loco é de registrar
dendncias novas que podem ser feitas pelas vitimas e/ou familiares ou por quem as
represente, realizar audiéncias sobre caso ja em tramitacdo e mesmo receber

provas acerca desses casos®®.

%97 Até 2009, Comissédo ja realizou 107 visitas sendo a primeira na Republica Dominicana em 1961 e

as demais: Argentina, Bahamas, Brasil, Bolivia, Canada, Chile, Coldmbia, El Salvador, Estados
Unidos, Guatemala, Guaiana Francesa, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Panam@, Paraguai, Peru,
Suriname, Uruguai e Venezuela.

%% Cumpre destacar a visita in loco da Comissdo na Argentina em 1979, em plena vigéncia da
ditadura militar, em que foi possivel verificar as situacdes de detencdo arbitraria e desaparecimento
forcado (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatério anual de 1979-1980.). O que n&o ocorreu no Brasil, pois 0 governo brasileiro
ndo autorizou expressamente a missdo da CIDH em territorio nacional, em que pese as reiteradas
solicitagdes de visita in loco, como pode ser verificado no caso n. 1.684 (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatérios Anuais de
1971, 1972 e 1973. Caso n. 1.684), aberto pela CIDH devido duas peti¢cdes de: 25 de junho de 1970 e
24 de julho de 1970, em que constam Vvarios nomes de pessoas, vitimas de prisdo arbitréria,
homicidio, lesBes corporais e tortura durante o regime militar. As denudncias descrevem a situacao de
cada uma das vitimas, as formas de viola¢des de Direitos Humanos, os homes dos policiais militares,
os locais em que ocorriam as lesdes, documentos comprobatérios e laudos médicos. Em 11 de
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Cumpre esclarecer que as visitas in loco sdo funcdes que devem ser
estabelecidas pelo um texto internacional, ressaltando-se que outros organismos
internacionais ndo podem exercer tal atribuicdo pela auséncia de previsédo legal,
como o Comité de Direitos Humanos, na medida em que o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos ndo o autoriza, o que correspondia a mesma situacado da

extinta Comissdo Europeia de Direitos Humanos.

2.3.1.3.2 Relatérios gerais e especiais

Compete a Comissdo Interamericana elaborar e publicar estudos e
Recomendagbes pertinentes ao seu mandato, com fundamento nos artigos 41 ‘B’,
‘C’ e ‘D’ da CADH e artigos 18 ‘B, ‘C’ e ‘D’ do seu Estatuto, alcangando, assim,
novamente, todos os Estados-membros da OEA. A Comissao designa tais estudos e
Recomendacdes de relatorios gerais ou especiais com base no artigo 60 do seu
Regulamento.

Os relatérios gerais por paises sdo aqueles que visam identificar a situacao
geral dos Direitos Humanos de um Estado, os quais fardo parte do Relatério Anual
da CIDH, submetida a Assembleia Geral da OEA.

Durante muito tempo, os Estados criticavam a CIDH pela auséncia de critérios
objetivos para eleger um Estado-membro que seria objeto do relatério geral por pais,
o qual é obrigatoriamente submetido a Assembleia Geral, implicando, por vezes, em

um constrangimento politico.

janeiro de 1971, o governo informou que as autoridades publicas que teriam praticado os fatos
alegados pelos peticionarios nunca teriam ocupado tais cargos, e que quanto a solicitagdo de uma
missdo in loco, 0 governo expressou sua mais viva estranheza diante de tal pedido e que a vinda de
um observador ao Brasil somente poderia ocorrer em situagBes excepcionais e este ndo era o caso.
Em 26 de janeiro de 1971, a CIDH agradeceu as informacgdes e deplorou a negativa da solicitacdo da
misséo in loco, diante da urgéncia do caso e por constituir em um dos mais extensos e complexos
expedientes submetidos a Comissdo. Somente em 1997, o Estado brasileiro aceito a solicitagdo de
missao in loco, o que ocorreu em dezembro daquele ano com a finalidade de verificar a situacéo geral
de violagBes de Direitos Humanos, visitando as cidades de Brasilia, Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Salvador, Pernambuco, Para e Roraima. Em missédo, um dos casos que estarreceu a Comisséo pela
demora no andamento do inquérito policial e, por conseguinte, do inicio do processo judicial criminal
foi o do sindicalista Jodo Canuto (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual de 1997. Caso n. 11.287, relatério 24/98.), o
qual era presidente do Sindicato de Trabalhadores Rurais, em Rio Maria, Estado do Para, e durante
muitos anos sofria ameacas dos fazendeiros locais por disputa de terras. Canuto foi assassinado por
fazendeiros, em 18 de fevereiro de 1985, e posteriormente dois filhos seus também foram mortos,
assim como outros presidentes do mesmo Sindicato. O Inquérito policial foi instaurado em 20 de
fevereiro de 1986, apds 01 ano da ocorréncia do crime e concluido 07 anos depois em julho de 1993.
A dendncia criminal do Ministério Publico somente foi oferecida em 11 de dezembro de 1995, depois
da visita da CIDH ao Pard, devido a repercussédo que o caso teve em ambito nacional e internacional.
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Diante de tais criticas, a Comissao estabeleceu tais critérios para sele¢do dos
Estados-membros, em 1996 e, em 1997, acresceu um quinto elemento, quais sejam:
(1) Estados governados por aqueles que ndo alcancaram o poder mediante eleices
populares, com voto secreto, periodico e livre, em consonancia com o0s principios
internacionalmente reconhecidos, na medida em que a Comissdo entende que a
democracia representativa é fundamental para a realizacdo dos Direitos Humanos,
considerando ainda tal situacdo como violacdo aos direitos politicos consagrados
nos tratados interamericanos; (2) Estados, onde o livre exercicio dos direitos
reconhecidos na Convencao ou na Declaragdo Americana tenham sido suspendidos,
“[...] na sua totalidade ou em parte, em virtude da imposicdo de medidas
excepcionais, tais como o estado de emergéncia, o estado de sitio, suspenséo de
garantias ou medidas excepcionais de seguranga, entre outras”®®; (3) quando existir
provas suficientes, de que o Estado comete violacdes