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Aspectos gerais da protecao internacional
dos direitos humanos econéomicos, sociais
e culturais pela organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) e pela Organizacao dos
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An overview of the economic, social and
cultural human rights protection by the
United Nations (UN) and the Organization of
American States (OAS)

Antonio Marcio da Cunha Guimaraes**
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Resumo

O objetivo do presente estudo ¢ a analise bibliografica e documental acerca
do panorama da protecio internacional dos Direitos Humanos, Econdmi-
cos, Sociais e Culturais (DESC) nos ambitos global e interamericano. Serd
explicitada a evolucio histérica da consagracio dos direitos de segunda di-
mensio; 0s marcos normativos gerais no escopo da ONU e da OEA; os de-
safios de implementacdo desses direitos; e algumas das principais conclusdes
dos 6rgios de monitoramento ¢ julgamento a respeito do tema. O estudo
se justifica para a compreensiao do dilema entre a concepcao holistica e in-
divisivel dos direitos humanos e o débil estdgio de efetividade dos direitos
humanos econ6micos, sociais e culturais como obrigag¢Ges juridicas interna-
cionais. Conclui-se que, no obstante importantes avancos relativos ao tema,
sobretudo em virtude da pioneira jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, estabelecida no caso “Largos Del Campo »s. Peru”
(2017), a comunidade internacional ainda se revela reticente em responsa-
bilizar Estados pelo descumprimento de obrigagdes firmadas nas principais
convengodes relacionadas ao implemento dos DESC, que, ainda, tendem a
ser interpretados como normas de estrutura programatica.

Palavras-chave: Dircitos econémicos; Sociais e culturais; ONU; OEA.

Abstract

The aim of this study is the bibliographical and documental analysis about
the panorama of the international protection of economic, social and cultu-
ral human rights (ESCR) at the global and inter-American scopes. It will be
explained the historical evolution of the consecration of second-dimension
rights; the general normative frameworks in the scope of the UN and the
OAS; the challenges of implementing these rights; and some of the main



conclusions of the monitoring and judgment bodies on the subject. The study is justified for the understan-
ding of the dilemma between the holistic and indivisible conception of human rights and the weak stage of
effectiveness of economic, social and cultural human rights, as international binding provisions. The article
concludes that, despite significant advances on the subject, especially due to the pioneering jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights, led by the case “Largos Del Campo vs. Peru” (2017), the
international community is still reluctant to hold States responsible for noncompliance with the obligations
undertook in the main conventions related to the implementation of the ESCR, which still tend to be inter-
preted as principles with programmatic structure.

Keywords: Economic; Social and cultural rights; OAS; UN.

1 Introducao

Seja por motivagGes éticas, para legitimagao politica de um governo, por pressio de agrupamentos so-
ciais, dentre inimeras outras razoes, ao longo dos séculos, os Estados foram paulatinamente reconhecendo
uma série de prerrogativas juridicas que garantem a dignidade da pessoa humana.

Como exemplos, cite-se a assinatura da Magna Charta Libertatum pelo Rei da Inglaterra John Lackland em
1215; o Petition of Rights de 1628 e o Habeas Corpus Act de 1679 (também provenientes da experiéncia cons-
titucional inglesa); a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citgyen), fruto da Revolucio Francesa de 1789; a abolicio da escravatura ao redor do mundo'.

Como resultado desse processo, no inicio do século XX, praticamente, todos os paises soberanos ja
possufam declaragoes de ditreitos reconhecendo a propriedade e a autonomia privadas, direitos politicos e
demais liberdades publicas aos individuos, além de uma estrutura estatal organizada para a garantia da or-
dem juridico-liberal (ex.: Poder Judiciario, policia ostensiva e judiciaria, direito de peti¢do etc.).

Por outro lado, também, em face de profusas razGes sociopoliticas, uma nova onda de direitos — atual-
mente considerados direitos de segunda “geracao™® — comecou a alvorecer, sobretudo a partir do ultimo quarto
do século XIX, destinada a regular obrigacOes prestacionais em prol da garantia de condi¢bes materiais
minimas de vida digna. Esse fendmeno marca a passagem do Estado-Liberal para o Estade-Social, que se ins-
taurou em grande parte dos ordenamentos juridicos nacionais e teve seu apogeu no segundo terco do século
XX. Ilustrativamente, indica-se como iniciativas catalisadoras desse processo: (a) o advento do sistema de
previdéncia social na Alemanha, em 1883; (b) as constitui¢oes mexicanas de 1917 e alema de 1919; (c) a
criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919; e, um pouco mais adiante, (d) o sistema de
assistencialismo social inglés, consubstanciado no Plano Beveridge, de 1942 (from the cradle to the grave).

Todavia, embora ja houvesse largo reconhecimento de direitos humanos de primeira e segunda “gera-
¢bes” em todo o mundo, a sua prote¢io, de forma consistente, sistematica e internacionalizada somente
veio a se consolidar com a criacio da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) pela Carta de Sao Francisco
(1945), a qual ja explicitamente previa, como um dos pilares do novel organismo, o dever de promo¢ao dos
direitos humanos.

Postetiormente, em 10 de dezembro de 1948, sem voto contririo de nenhum pais-membro’, foi aprova-
do na ONU o texto da Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

'O que s6 veio a ocorrer na Inglaterra em 1833 (Slavery Abolition Aci); nos Estados Unidos da América em 1865, através da 13*
emenda a sua Constituigdo; e no Brasil pela Lei Aurea de 1888.

2 Ou “segunda dimensdo”, como seré visto adiante.

* Todos os votos foram favoraveis a redagdo final (no total de 48). Contudo, houve oito absten¢des: Biclorussia, Tchecoslovaquia,

Polonia, Unido Soviética, Ucrania, Tugoslavia, Arabia Saudita e Africa do Sul.
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Além de uma gama de direitos civis e politicos, a DUDH nio se furtou de prever o ser humano como
criatura social e, consequentemente, estabeleceu direitos economicos, sociais e culturais indispensdveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua pessoalidade, que estao compreendidos entre os artigos 23 a 27 da De-
claracdo. Por exemplo: a) direito ao trabalho, ao emprego livre e a remuneragio justa e equitativa, “a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social”’, bem como o direito de associacio sindical;
b) direito ao repouso, ao lazer e as férias periddicas remuneradas; ¢) direito a um padrio de vida adequada
a saude e a0 bem estar proprio e da familia, que inclui alimentacio, vestuario, habitacao, cuidados médicos,
servigos sociais indispensaveis e seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, assim como a assis-
téncia especial a maternidade e a infancia; d) direito a instru¢do gratuita, pelo menos, nos graus elementares.

Nao obstante a consagracao normativa dos direitos humanos de segunda “geracdo”, estes encontram
evidentes obstaculos de efetivagdo, porque representam prestagoes positivas demasiadamente custosas ao
erario, bem como aos empreendimentos privados que, eventualmente, teriam de absorver os 6nus sociais da
exploracao de suas atividades.

Paralelamente, o triunfo do pensamento neoliberal e as recorrentes teses desenvolvimentistas estatais
também colaboram para o recrudescimento do elevado estado de inefetividade dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (DESC) em grande parte do mundo. A situagio se agrava pelo fato de que mais de vinte
por cento da populacido global vive em situacdo de extrema pobreza, sem acesso a alimentacao adequada,
tampouco a saide e educacio basicas.

Nesse cenario, o presente artigo, com base no exame da estrutura normativa basica da protecio inter-
nacional dos DESC nos ambitos global (ONU) e interamericano (OEA), indicara os desafios para a im-
plementacio desses direitos, bem como as conclusdes e novas tendéncias dos 6rgaos de monitoramento e
julgamento internacionais a respeito do tema.

2 Questoes propedéuticas

2.1 Dimensoes dos direitos humanos

A doutrina, tradicionalmente, classifica o género dos direitos humanos em trés diferentes espécies, que
estariam, de forma, mais ou menos tortuosa, interligadas pelo contexto de desenvolvimento histérico em
que consolidados. Por isso, essa classificagao é, usualmente, apelidada de “Teoria Geracional dos Direitos
Humanos”. Nesse sentido:

(a) Direitos de primeira geracao: seriam as liberdades individuais tipicamente reconhecidas no mundo
ocidental pelas revolucGes burguesas dos séculos XVII e XVIIIL. Consubstanciam-se, sobretudo, em presta-
¢Oes negativas estatais, isto ¢, no dever do Estado de tolerar e fazer respeitar, ainda que pelo uso da forca,
as atividades praticadas no exercicio regular de uma zona de liberdade e autonomia privada. Para J. J. Gomes
Canotilho, coincidem com os direitos denominados de civis e politicos*.

(b) Direitos de 2* geragao: seriam os direitos de igualdade material, cuja consagracao se tornou notatia a
partir do final do século XIX e inicio do século XX. Destinam-se a regular obrigacdes prestacionais em prol
da garantia de condi¢Ges materiais minimas de vida digna:

a segunda geracdo de direitos humanos representa a modificagao do papel do Estado, exigindo-lhe um

vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das regras juridicas. Esse papel ativo, embora necessario para
proteger os direitos de primeira geragdo, era visto anteriormente com desconfianga, por ser considerado

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995. p. 505.
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uma ameaca aos direitos do individuo. Contudo, sob a influéncia das doutrinas socialistas, constatou-
se que a inser¢do formal de liberdade e igualdade em declaracGes de direitos ndo garantia a sua efetiva
concretizagdo, 0 que gerou movimentos sociais de reivindicagdo de um papel ativo do Estado para
realizar aquilo que CELSO LAFER denominou “direito de participar do bem-estar social”.?

(c) Direitos de terceira geracao: saio chamados de direitos de solidariedade, titularizados pela comuni-
dade, ou seja, sdo direitos metaindividuais, de sujei¢ao ativa difusa. Exemplos: direito ao meio ambiente
saudavel e equilibrado, direito a paz, direito a autodeterminacio dos povos. O periodo histérico em que se
consolidaram como direitos fundamentais da pessoa humana foi a segunda metade do século XX.

Além das trés “geracoes” de direito acima, Paulo Bonavides®, ainda, cogita uma quarta “geracao” de
direitos humanos, vinculadas ao perfodo atual de expansao da globalizagio social, em face da revolucao das
comunicagdes e da difusdo da internet, desde o final do século XX até os dias atuais. Seriam exemplos desses
“novos direitos humanos” os direitos a informagao, ao pluralismo e a uma maior participacio nas decisoes
administrativas (direito a participacdo democratica).

Contudo, a Teoria Geracional ¢ duramente criticada por permitir a suposi¢ao de que entre as diferentes
geragdes existiria uma relacio de sucessio no tempo. Por isso, Flavia Piovesan’” admite que o adequado setia
se falar em “dimensdes” de direitos humanos, em substitui¢cio ao vocabulo “geracdo”, que transmite a equi-
vocada impressao de que o advento de novos direitos poderia implicar a superagdo ou mitigacao daqueles ja
consagrados no passado, em outro contexto historico.

Ao contrario, o conceito de dignidade humana ¢é fruto de uma construgao perene, marcada pela vedacao
ao retrocesso e pelo acumulativo esforco de expansao do status dignitatis.

Por isso, este estudo doravante se referird a dimensoes de direitos humanos, em detrimento da referida
(e anacronica) classificacdo geracional.

2.2 As origens do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a
classificacao dos direitos humanos quanto ao contetdo

Como ja mencionado no capitulo introdutério, em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada a DUDH.
Ocorre que o referido instrumento foi elaborado com base em natureza de Resolugao da Assembleia Geral
da ONU, que, nos termos da propria Carta de Sdo Francisco, teria natureza de soff Jaw. Logo, as obrigacOes
assumidas na DUDH, segundo o entendimento entdo vigente, nao teriam o condao de ensejar a responsa-
bilidade do Estado perante a comunidade internacional, acaso descumpridas.

Por isso, temente da hipétese de a DUDH recair em generalizada crise de inefetividade — e ainda trau-
matizada pelos horrores do holocausto, promovido pelo regime nazista —, ainda ao final da década de 1940,
a comunidade internacional ja envidava esforcos para a elaboragio de um instrumento juridico de conteudo
ostensivo e vinculante.

Vale, ainda, ressaltar que, ja aquela época, a ONU recebia, rapidamente, cada vez mais membros e, além
dos oito paises que se abstiveram na vota¢ao da DUDH (Bielorussia, Tchecoslovaquia, Polonia, Uniao
Soviética, Ucrania, lugoslavia, Arabia Saudita e Affica do Sul), os novos aderentes, também, niao haviam
participado dos debates que culminaram na aprovacio do texto final da Declaragio.

Logo, era premente a necessidade de se pactuar uma convencao internacional, com natureza de tratado,
que pudesse legitimar a submissdao de Estados-membros a (entdo) recém-criada Corte Internacional de Jus-
tica, em face de violacoes a direitos humanos.

> RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 60.
¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 524-525.
" PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sio Paulo: Max Limonad, 1998. p. 27.
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A luz da indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos, a intencdo originaria praticamente
unanime na ONU era pactuar a prote¢do internacional dos direitos humanos em um unico instrumento,
que englobaria direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes, subdivididos em cinco categorias: direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais. A respeito dessa classificagdo, André de Carvalho Ramos
pontua:

por direitos civis, entendem-se os direitos de autonomia do individuo contra interferéncias indevidas

do Estado ou de terceiros. Assim, o conteudo de tais direitos ¢ relativo a prote¢ao dos atributos da
personalidade e dignidade da pessoa humana.

Ja os direitos politicos sao direitos de participagao, ativa ou passiva, na elaboragao das decisGes politicas
e na gestao da coisa publica.
Os direitos ditos econémicos, por seu turno, sio aqueles relacionados com a organizacio da vida

economica de um Estado, na 6tica produtor-consumidor. Estao inseridos nesse contexto varios direitos
trabalhistas.

Ja os direitos sociais, como ja mencionado, sao aqueles direitos que asseguram uma vida material
digna, exigindo prestacoes positivas do Estado, caso o individuo as necessite. Exs: direito a moradia,
vestimenta, alimentacdo, saide e educacdo (inclusive a implementacido progressiva da gratuidade da
educacao de nivel superior).

Por fim, os direitos culturais sao aqueles relacionados a participa¢ao do individuo na vida cultural de uma
comunidade, bem como a manutenc¢ao do patrimonio histérico-cultural, que concretiza sua identidade
e 2 memoria.

No entanto, nos anos subsequentes, o planeta experienciou o auge da Guerra Fria e o crescimento da
tensao politico-ideoldgica entre os blocos capitalista e socialista. Nesse quadro, o acordo em torno de um
tratado nico parecia cada vez mais improvavel, considerando-se a divergéncia dos dois blocos a respeito do
peso a ser conferido a cada dimensao de direito.

As discordancias seguiam a seguinte tonica: os paises capitalistas tinham prevaléncia pelo amplo reco-
nhecimento e aplicabilidade imediata de direitos de primeira dimensdo, mas eram deveras cautelosos quanto
aos direitos de segunda dimensao. Ja o bloco de paises do mundo socialista adotava a logica diametralmente
inversa: admitiam a verticalizacao da defesa dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, mas eram bastante
reticentes em consentir com o alargamento do ambito de liberdade privada na qual o Estado deveria se
abster de intervir.

Diante desse embate, em 1952 a prépria Assembleia Geral da ONU decidiu abandonar o ideal de um
tratado unico, resolvendo que a protecdo internacional dos direitos humanos deveria ser pactuada em dois
instrumentos separados, um referente a direitos civis e politicos e outro relativo aos DESC.

Somente em 1966, as duas convengdes foram finalmente aprovadas na Assembleia Geral da ONU e
postas a disposicao dos Estados para ratificacdo, recebendo as denominacgdes de Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e de Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Cultnrais (doravante mencionado pela sigla

PIDESC).

Esses dois pactos, somados com a DUDH, formam uma triade considerada a “Carta Internacional dos
Direitos Humanos” ou, na feliz expressao referida por José Augusto Lindgren Alves, o International Bill of
Human Rights, uma vez que possuem alcance universal e abrangem varias espécies de direitos’.

8 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 64-65.
? ALVES, José Augusto Lindgren. A arguitetura internacional dos Direitos Humanos. Sio Paulo: FTD, 1997. p. 25.
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3 A protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais no ambito
global

3.1 O PIDESC: estrutura principioldgica dos direitos econémicos, sociais e culturais?

Como ja visto, diante das interminaveis divergéncias quanto ao peso que deveria ser atribuido aos direi-
tos de primeira e de segunda dimensio, a prote¢ao global dos direitos humanos foi disciplinada, pormeno-
rizadamente, em dois tratados distintos, ambos aprovados na Assembleia Geral da ONU no ano de 1966.

Mas somente em 1976 os referidos pactos lograram obter o nimero de ratificagbes necessarias para sua
entrada em vigor na esfera internacional.

O Brasil, por seu turno, ratificou sem qualquer reserva, ambos os Pactos, na data de 24 de janeiro de
1992.

Considerando-se o disposto no art. 27, paragrafo 2°, o Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais passou a vigorar para o Brasil, no plano internacional, em 24 de abril de 1992. No ambito interno, a
promulgacio foi feita pelo Decreto 591, de 06 de julho de 1992.

Da leitura do Pacto, se verifica que a técnica utilizada em sua elaboragio foi a de descrever, aprofundar e
ampliar os direitos sociais, economicos e culturais ja previstos nos artigos 23 a 27 da DUDH 1948.

Merecem destaque os seguintes direitos declarados pelo PIDESC:

a) autodeterminacao dos povos, que podem dispor livremente de suas riquezas e recursos naturais e de
seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigacdes decorrentes da cooperagdo econémica internacional.
Em caso algum podera um povo ser privado de seus proprios meios de subsisténcia — art. 1°;

b) igualdade entre homens e mulheres no gozo dos direitos econdémicos, sociais e culturais — artigo 3%

¢) obriga¢do dos Estados de prover orientagdo e formagiao técnica e profissional para a sua populagao,
no intuito de possibilitar o pleno acesso de sua populacdo ao mercado de trabalho — artigo 6%

d) garantia de um salario minimo que proporcione a existéncia digna do trabalhador e de sua familia, bem
como um meio ambiente do trabalho seguro, higiénico e com igualdade de oportunidades, sem prejuizo de
férias periédicas remuneradas — artigo 7°;

e) liberdade de associacio sindical e direito de greve — artigo 8°;
f) direito a previdéncia social, inclusive ao seguro social — art. 9%

@) direito a licenca maternidade remunerada ou acompanhada de beneficios previdenciarios adequados,
bem como a proibi¢io do emprego infantil — art. 10;

h) direito a alimentacio, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicoes de vida —art. 11, 1;

i) dever dos Estados signatarios de adotarem programas concretos contra a fome — art. 11, 2;

j) direito a sadde fisica e mental. Para tanto, os Estados Partes devem adotar medidas adequadas para a
diminuicio da mortalidade infantil, prevencao e tratamento de doengas, bem como criarem condi¢des que
assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade — artigo 12;

1) educagio primaria obrigatoria e gratuita, com a progressiva implementagao dos ensinos secundario e
superior também gratuitos — art. 13;
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m) direito a participagdo na vida cultural comunitaria, aos beneficios do progresso cientifico e a prote¢ao
dos direitos autorais — art. 15.

Todavia, pelo PIDESC, os Estados que o ratificam se obrigam a assegurar tais compromissos progres-
sivamente, afé o mdximo de seus recursos disponivess, com esforcos proprios ou com cooperag¢ao internacional, o
pleno exercicio dos direitos nele reconhecidos, podendo os paises em desenvolvimento determinar em que
medida garantirio os direitos econdomicos aqueles que nao sejam seus nacionais (art. 2° e seus paragrafos)’.

Nesse ponto, uma pequena digressao se faz necessaria. E que nio haveria como se analisar a disposi¢ao
do artigo 2° do PIDESC sem se considerar a célebre teoria da norma juridica de Robert Alexy, segundo a
qual a disting@o entre regras e principios é que estes sao “mandados de otimiza¢do”, ao passo que as regras

assumem a natureza de “mandados definitivos” .

Como “mandados de otimizac¢ao”, os principios setiam normas que prescrevem um ideal a ser realizado
“na maior medida possivel”, conforme as possibilidades faticas e juridicas, enquanto as regras seriam pres-

cricdes que encerram “mandados definitivos™'?.

E ¢ justamente nessa linha que o art. 2° do PIDESC parece caminhar.

Nessa ordem de ideias, considerando-se que o Pacto sobre direitos civis e politicos nio alberga clausula
semelhante aquela do art. 2° do PIDESC (“desenvolvimento progressivo, até o maximo de seus recursos
disponiveis”), o fruto do consenso obtido na Assembleia Geral da ONU, em 1966, foi o de que os direitos
de segunda dimensao seriam promovidos por deveres juridicos com estrutura de principios (mandados de
otimizagdo), ao passo que os direitos de primeira dimensao veiculariam regras propriamente ditas (wandados
definitivos), cuja implementagdo se tornaria obrigacdo imediata, sem condicionantes.

De certa forma, tal previsdo acaba por privilegiar a visdo ex parte principis da protecio dos direitos eco-
némicos, sociais e culturais. Por outro lado, acaba por, também, patrocinar um desbalanco ente os regimes
de promocio dos direitos de primeira e segunda dimensdes, em manifesto desprestigio aos principios da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

Além disso, o artigo 4° do PIDESC ainda admite a possibilidade de limitagdo dos direitos de segunda
dimensio, desde que estabelecidas em lei, “somente na medida compativel com a natureza desses direitos e
exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade democratica”.

Sobre os (polémicos) artigos 2° e 4°, acima analisados, para José Augusto Lindgren:

a possibilidade de limita¢oes legais generalizadas, que visa a adequar sua observincia aos meios
concretamente disponiveis para cada Estado-parte, propicia aos governos a possibilidade de relegar
os direitos econdémicos e sociais a um segundo plano, atribuindo-lhe carater de objetivos a serem
alcangados quando factivel. Nessas condi¢oes, acaba-se assumindo, ainda que involuntariamente, em
termos praticos, a interpretagdo liberalista tradicional de que eles nao seriam efetivamente direitos, mas
simples metas a serem perseguidas.

Contudo, os artigos 2 e 4 do PIDESC indicam uma extrema cautela das Nagdes Unidas em impor obri-
gacOes de implementar direitos econdmicos, sociais e culturais aos Estados Partes.

Essa preocupacio reside na questdo fundamental largamente conhecida como “custos dos direitos™",

que desempenha um decisivo papel para a implementagao de direitos de segunda dimensio. Prover saude,

O que, a contrario sensu, implicaria em concluir que os paises desenvolvidos deverdo conceder aos estrangeiros, em seu territotio,
tantos direitos econdmicos, sociais e culturais quantos garantam aos seus proprios cidadios.

" ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugao de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011.
p. 85-87.

12 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugao de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011.
p. 85-87.

B ALVES, José Augusto Lindgten. A arguitetura internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: FTD, 1997. p. 45.

* Sobre a tematica, vide a mundialmente célebre obra: HOLMES, S; SUSTEIN C. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
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educacio, seguranca publica, empregos, cultura, lazer, esgotamento sanitario, requer um substancial aporte
de recursos publicos. Nao havendo recursos financeiros para atender todas as demandas sociais, algumas
necessariamente deverdo ser priorizadas sobre outras. Os artigos 2 e 4, portanto, sugerem que a comunidade
internacional devera respeitar a gona de liberdade de cada Estado de escolher internamente a suas préprias
politicas publicas prioritarias, desde que compativeis com o dever internacional de sempre perquitir o pro-
gresso para a implementac¢ao das condi¢oes materiais de vida de seus cidadaos.

Nessa linha de flexibilizagao dos direitos previstos no PIDESC, é também digno de nota que o seu artigo
29 lida com a possibilidade de alteracao do préprio contetido da Convencdo. Conforme Antonio Marcio da
Cunha Guimaraes e outros,

o interessante neste artigo ndo ¢ a forma como se emenda ou nio o texto principal, a forma de
proposicio, o quorum para deliberagio e consequente alteracao de texto, mas sim, a possibilidade de
alteracdo em si. Sim porque, muitos tratados internacionais nao admitem qualquer ressalva uma vez
aprovados e aceitos pelos Estados que a ele aderiram, como ¢é o caso do Tratado de Roma — relativo ao
Tribunal Penal Internacional.

Outrossim, o presente tratado — Pacto Internacional sobre desenvolvimento prevé sim, a possibilidade
de sua alteragao, entendemos que no sentido de melhoria e maior alcance dos direitos nele protegidos,
nao em regressao ou supressao dos mesmos. Trata-se portanto, de um tratado internacional que tem a
caracteristica de ser flexivel quanto a forma de alteracdo de seu texto, como ja tivemos oportunidade de
comentar na obra Tratados Internacionais.

De qualquer forma, existe a concreta possibilidade de se propor emendas, serem analisadas e votadas,
caso haja o quorum especificado no préprio texto do artigo 29, item 2, e portanto, alteracao do texto
do presente tratado internacional.

Outro aspecto muito relevante trazido pelo artigo 29 é que as alteragSes produzidas através das emendas
propostas e votadas, somente valem para aqueles Estados que com elas aduziu ou se comprometeu, nao
alcancando os demais Estados que dela se abstiveram ou com elas ndo concordaram expressamente.

Isto traz uma tranquilidade no sentido de consolidag¢do de direitos ja assegurados e aceitos pelos
Estados, com possibilidade de crescimento, de alargamento destes direitos, através destas emendas
citadas no artigo 29, e que sejam observadas, obviamente, por aqueles Estados que a elas aderiram,
mas se constituem sempre, um avango e ainda, que nem todos os Estados dela fagam parte ou sejam
concordes, a prote¢ao internacional dos direitos do homem vai avangando e ocupando novos espacos.
Aquilo que hoje é aceito pot poucos, amanhi poderd ser aceito por todos ou por muitos Estados. '

A despeito da alterabilidade (flexibilidade) de suas previsdes, a intencdo dessa regra seria a de se fran-
quear aos signatarios a oportunidade do gradual reconhecimento de direitos econémicos, sociais e culturais,
ainda nio contemplados no PIDESC. Mas aspirando a densifica¢ao dos direitos, e nio retrocessos.

3.2 A protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais na estrutura da ONU

Globalmente, ainda nao ha uma Corte especificamente destinada a decidir conflitos de direitos humanos.
A Corte Internacional de Justica (ClJ), principal 6rgao judicante da ONU, é um tribunal que possui compe-
tencias genéricas e resolve contendas que tenham como pano de fundo qualquer norma juridica internacio-
nal em vigor, conforme os artigos 34 a 38 do seu proprio Estatuto. Além disso, sua jurisdicio contenciosa
somente se aplica a Estados (quer como autores ou como réus).

New York: W.W. Norton & Company, Inc., 2000.

5 GUIMARAES, Antonio Matcio da Cunha; GUIMARAES, Arianna Stagni; GUIMARAES, Adriano Stagni. Comentarios ao
artigo 29° do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais. In: BALERA, Wagner; SILVEIRA, Vladmir Ol-
iveira da; COUTO, Monica Bonetti (org,). Comentdirios ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Curitiba: Classica
Editora, 2013. p. 312-313.
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De dominio universal, cumpre, ainda, mencionar a existéncia tribunais penais, tais como: a) O Tribunal
Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma, de 1998, que julga os crimes contra a humanidade, ge-
nocidio, crimes de guerra e agressao; b) tribunais ad boc, criados por resolucdes do Conselho de Seguranca
da ONU',

Ou seja, a ClJ tem papel secundario na protecao de direitos humanos, enquanto os tribunais penais da
ONU apenas julgam fatos tipificados como crimes internacionais, protegendo os direitos humanos apenas
pela via indireta da punicio, nio pela prevengio/promogao.

Por isso, a atividade judicante da ONU no que diz respeito aos direitos humanos é pifia, sobretudo por-
que, no ultimo terco do século XX, as cortes regionais de direitos humanos (a exemplo das cortes europeia,
interamericana e africana) se consolidaram na defesa desses direitos, praticamente absorvendo o oficio de
processar e julgar as violagoes de direitos humanos em seus respectivos limites de jurisdigao.

No entanto, a estrutura da ONU conta com comités de monitoramento de diteitos humanos, que exet-
cem o chamado “monitoramento internacional” das obrigacOes de respeito e garantia de direitos humanos
assumidas pelos pafses membros.

Esses comités se constituem em 6rgaos colegiados compostos de especialistas independentes, com com-
peténcia para examinar relatérios sobre a situacdo dos direitos protegidos em cada tratado, podendo, ao
final, exarar recomendacdes.

Um relevante instrumento a disposi¢do dos comités tematicos da ONU ¢é o “Mecanismo de Revisao
Periédica Universal” (RPU), como observa André de Carvalho Ramos:

mecanismo de Revisio Periédica Universal (RPU), que é fundado no peer review — monitoramento
pelos pares — pelo qual um Estado tem a sua situagdo de direitos humanos analisada por trés outros
Estados (troika) e que, futuramente, pode vir a substituir os procedimentos especiais vistos acima. Para
seus defensores, o RPU permite que todos os Estados sejam avaliados, evitando-se a seletividade e os
pardmetros dubios da escolha de um relator para um determinado pais (por que determinadas ditaduras
sdo excluidas dos procedimentos extraconvencionais?).

]

Apesar de criticados (porque os Estados nio sio os melhores criticos de seus pares), os procedimentos
de averiguagio de violagoes por paises nao foram extintos até o momento, desempenhando importante
papel de investigacdo de violagoes de direitos humanos. O Brasil recebe constantemente a visita de
Relatores Especiais, uma vez que fez um convite aberto a todos esses especialistas de direitos humanos,
que podem, entio, fazer inspe¢oes 7 loco sem que tenham que receber uma aprovacio prévia do Estado
brasileiro. 7

Nessa mesma linha, o PIDESC detalha o sistema de controle e monitoramento dos direitos econdomi-
cos, sociais e culturais (arts. 16 a 25). Esse sistema, no entanto, restringe-se, basicamente: (i) a obrigacdo
dos Estados aderentes em submeter relatérios periddicos “sobre as medidas que tenham adotado e sobre o
progresso realizado com o objetivo de assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto”; e (ii) a
cooperagdo internacional para a necessaria prestacio de assisténcia técnica em politicas publicas.

Para tanto, o Conselho Econémico e Social da ONU (ECOSOC) instituiu, em 1985, o “Comité de Di-
reitos Economicos, Sociais e Culturais” (CESCR), que, desde entao, vem sendo responsavel pelo monitora-
mento das obrigacdes contraidas pelos Hstados signatarios do PIDESC.

16 GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha. Tribunal Penal Internacional - Breve andlise. In: CASELLA, Paulo Borba; RAMOS,
André de Carvalho (org). Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil,
2009. p. 373.

7 RAMOS, Andté de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sio Paulo: Satraiva, 2012. p. 102-103.
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4 A protecao dos direitos economicos, sociais e culturais no sistema
interamericano

Como dito no capitulo precedente, tem-se, como um corpo de decisdes jurisdicionais internacionais
especificas sobre Direitos Humanos, a atuagiao das cortes internacionais de direitos humanos, estabelecida
pelos diversos sistemas regionais (africano, europeu e interamericano).

Logo, em relagio Brasil, assume especial importincia o papel da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), cuja jurisdicao obrigatdria é reconbecida pelo pais desde
1998.

Em nivel interamericano, o principal tratado de direitos humanos é o Pacto de Sao José da Costa Rica, de
1969, denominado de Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Todavia, apesar de reconhecer direitos
civis e politicos em dezenas de disposi¢oes, o Pacto destinou aos direitos sociais, econdémicos e culturais
apenas um unico preceito, o qual, ainda assim, trata a matéria de forma bastante comedida:

Artigo 26

Desenvolvimento Progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no ambito interno como mediante
cooperacio internacional, especialmente econoémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao, 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. (grifos nossos)

O preceptivo, na mesma linha do art. 2° do PIDESC, parte da l6gica de que os pactuantes assumem o
“compromisso em promover os direitos econdmicos, sociais e culturais de forma progressiva, na medida dos recursos disponi-
veis”. Dessa forma, reflete, claramente, a tendéncia do bloco capitalista liderado pelos EUA em adotar uma
postura mais reticente quanto aos direitos humanos de 2* dimensio, conferindo-lhes a natureza de meros
mandados de otimizacio, a serem perseguidos na maior medida das possibilidades faticas e juridicas de cada
Estado, em cada época.

O Brasil ¢ signatario da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) da OEA, tendo ratificado
o referido Pacto em 25 de setembro de 1992, com promulgacio interna pelo Decreto 678, de 6 de novembro
de 1992.

Entretanto, o principal instrumento interamericano para a prote¢ao de direitos de segunda dimensao é
o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais, conhecido como “Protocolo de Sio Salvador”, concluido em 17 de novembro de
1988, na cidade de San Salvador, El Salvador. O Governo Brasileiro depositou o instrumento de adesao do
referido ato em 21 de agosto de 1996, passando o mesmo a vigorar, internacionalmente, para o Brasil, em
16 de novembro de 1999. No plano interno, o Protocolo se encontra em vigéncia desde 30 de dezembro de
1999 (Decteto Presidencial n.® 3.321/1999).

O Protocolo Adicional de San Salvador, esse sim, discorre, de forma mais minudente, sobre os direitos
econdmicos, culturais e sociais no plano interamericano. Entretanto, com exce¢ao dos artigos 17 e 18 — que
versam, respectivamente, sobre a prote¢ao a idosos e deficientes —, suas prescricbes em quase nada inovam
em relacdo ao PIDESC.

Mas a substancial diferenca no trato dos direitos humanos entre os sistemas da ONU e da OEA é o
proeminente papel desempenhado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja porque se trata de
um tribunal destinado especificamente ao julgamento de violagdes de direitos humanos no ambito intera-
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mericano, seja pela importante funcio desempenhada pelos seus pareceres consultivos'®, ou, ainda porque,
diferentemente da CIJ (que somente admite Estados nos polos ativo e passivo), franqueia a qualquer pessoa,
grupo de pessoas ou ONG o “direito de peticao” diretamente a2 Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos (que exerce uma funcio similar ao Ministério Pablico no sistema penal brasileiro), para apuragao de
casos de violacio de diteitos humanos®.

Em tema de direitos de segunda dimensido, dentre os mais prestigiados pareceres consultivos da lavra
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, realga-se, por sua elevada importancia histérica, o Parecer
Consultivo 07/86, no qual se firmou a interpretacio de que os diteitos garantidos pelo Pacto de San José da
Costa Rica possuem aplicabilidade direta e imediata (“enforceable per s¢”) em todas os 6rgaos estatais nacionais
(inclusive o Judiciario), prescindindo-se da intermedia¢do de qualquer outro normativo interno para que
sejam exigidos por seus destinatarios™.

No Parecer Consultivo 01/1982, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu que a sua juris-
dicao consultiva podera adotar como paradigma de interpretacao e aplicagdo qualquer disposicao relativa a
direitos fundamentais entabulada em qualquer tratado aplicivel a membro da OEA?, refutando a tese norte-
-americana, que pugnava pela autolimitacdo da Corte a edi¢do de pareceres relativos a tratados regionais de
direitos humanos®.

Dessa forma, a Corte Interamericana trabalha com um framework normativo copiosamente alargado, o
que amplia de forma extraordinaria o grau de protecdo aos direitos humanos no ambito dos Estados Ame-
ricanos.

No capitulo subsequente, serdo analisados alguns dos principais e mais paradigmaticos julgados da Corte
Interamericana que importam a tematica dos direitos humanos econdémicos, sociais e culturais.

5 Crise de efetividade dos direitos economicos, sociais e culturais (desc) e
o posicionamento da corte interamericana de direitos humanos

Durante os tempos de Guerra Fria, a comunidade internacional demonstrava maior entusiasmo pelos
direitos de segunda dimensao, o que se explicava pela unido diplomatica dos paises do bloco socialista com
aqueles que compunham a “periferia” do mundo capitalista, a respeito do apelo por uma ordem econémica
mundial voltada, precipuamente, para a distribuicdo de condi¢des materiais de vida digna, ao invés do mero
acumulo de riquezas.

Inclusive, o PIDESC logrou obter o nimero de trinta e cinco ratificagdes (exigidas para a sua vigéncia)
em 3 de janeiro de 1976, enquanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos somente alcancou
tal quantidade de ratificacGes em 23 de marco de 1976, embora ambos tenham sido unanimemente aprova-
dos pela mesma Resolucao 2200 A (XXI) da Assembleia Geral da ONU, de 16 de dezembro de 1966.

8 Apesar desses pareceres ndo serem vinculantes, cumprir a interpretagio dada pela Corte é extremamente salutar para que se possa
evitar ulterior acio de responsabilidade internacional.

" No ambito global, o direito de peti¢io de pessoas fisicas ou ONGs, pugnando pela apuracio de eventuais violagoes de direitos
humanos diretamente ao Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, da ONU, somente foi possibilitado ap6s o advento
do Protocolo Adicional ao PIDESC, aprovado em 10 de dezembro de 2008. O Brasil ainda nao assinou tal Protocolo.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Advisory Opinion OC 07/86. Disponivel em: https://www.cot-
teidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_07_ing.pdf. Acesso em: 28 jan. 2021.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Advisory Opinion OC 01/82. Disponivel em: https://www.cot-
teidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_ingl.pdf. Acesso em: 28 jan. 2021.

2 RAMOS, André de Catvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 136-137.
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Todavia, a derrocada do socialismo soviético e a propagacio da doutrina neoliberal, em grande parte do
mundo (“consenso de Washington”), representaram um franco arrefecimento das pressdes internacionais
pelo implemento dos direitos de segunda dimensio, como adverte José Augusto Lindgren Alves:

Essa tendéncia de valorizacdo prioritaria dos direitos econémicos e sociais na esfera internacional, que
se beneficiava, nos tempos da Guerra Fria, da alianca tatica entre os Estados socialistas e os pafses em
desenvolvimento na luta por uma Nova Ordem Econdémica Internacional, pode agora inverter-se, por
varios motivos. Em primeiro lugar porque, com o fim do chamado “socialismo real” e, portanto, dessa
alianca tatica, o desenvolvimento #out conrt deixou de ser uma bandeira internacional propagandistica,
sendo hoje substituida pela noc¢do, mais abrangente, de desenvolvimento humano, dependente, até
certo ponto, das condi¢des econdmicas internacionais, mas sobretudo da determinacgao da distributiva
da riqueza interna e da adocdo de politicas publicas adequadas pelos governos nacionais. [...] Em
terceiro lugar, porque o conceito de direitos humanos que se instaurou de forma avassaladora na

agenda internacional dos anos 90, em decorréncia da ideologia vigente do neoliberalismo, corresponde

exclusivamente — ¢ de maneira simplista — aos dos direitos “de primeira geragio”. *

Nessa trilha, as razoes or¢camentarias, a chamada “objecdo desenvolvimentista” e até o /lbby de agentes
privados sdo legitimados pela ideologia diplomatica que prevalece no debate dos DESC. Nio que tais at-
gumentos sejam injustos, muito pelo contrario: de fato, ndo seria possivel a materializacio do minimo de
dignidade humana em termos sociais somente com atos normativos, sem o substrato econémico favoravel.

Ainda que encarados os direitos de segunda dimensao sob a ética principiologica, como uma finalidade
a set buscada na medida do possivel (“mandados de otimiza¢ao”) — a luz do art. 2 do PIDESC/1966 e do att.
26 do Pacto de San José da Costa Rica/1969 —, a nocido de principio como norma juridica obrigatéria ja
¢, ha décadas, um fato consolidado e pacifico na teoria geral do direito. Logo, os compromissos contraidos
nos referidos Pactos possuem forca jurigena vinculante, ndo se tratando meros projetos de metas (soff law)
ou um discurso retorico.

Nesse sentido, a tradicional Teoria da Reserva do Possivel, como limite fatico e juridico para a satisfagao
dos DESC, foi paulatinamente evoluindo no sentido de se exigir prova cabal da impossibilidade técnica ou
financeira, a cargo (6nus processual) do ente administrativo™.

Consequentemente, ¢ verdade que nao se pode exigir do Estado o cumprimento de prestagdes materiais
para além de suas possibilidades faticas ou orcamentarias, a logica inversa, também, se afigura igualmente
verdadeira: o Poder Publico deve ser responsabilizado por todos os direitos econdémicos, sociais e culturais
pactuados no PIDESC e no Protocolo de San Salvador que poderiam ter sido prestados, mas nao o foram
por razdes politicas, por negligéncia/incapacidade administrativa on até mesmo por aquilo que a jurisprudéncia
brasileira ji aleunbon de “escolhas tragicas”™:

essa relagao dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste Supremo Tribunal a
proferir decisdao que se projeta no contexto das denominadas “escolhas tragicas” (GUIDO CALABRESI
e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton & Company), que nada mais exprimem
sendo o estado de tensido dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas ¢ reais as agoes ¢

prestacoes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades governamentais de viabilizar a
alocacdo de recursos financeiros, sempre tio dramaticamente escassos, de outtro.

O problema da “alocacio tragica” dos recursos publicos, em detrimento do objetivo primordial do Es-
tado de garantir a dignidade humana, é muito bem elucidado na seguinte ponderagdo de André de Carvalho
Ramos:

No ambito puramente empirico, observo que AMARTYA SEN, ao analisar casos histéricos de fome

# ALVES, José Augusto Lindgren. A arguitetnra internacional dos Direitos Humanos. Sio Paulo: FTD, 1997. p. 48.

2 MARINO, Leonardo Romero. Moldando a “reserva do possivel” no tempo: a sustentabilidade fiscal como diteito difuso funda-
mental. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 172, 2015.

» BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. RE §72626/RS. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia: 08/09/2016, publicado no DJE em
08/17/2016.
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macica em um Hstado (Etiopia, 1972-1974; Bangladesh, 1974, entre outros), comprovou que o principal
problema nio fora o da produgio insuficiente de alimentos, mas sim o fracasso da elite governamental
em distribuir os alimentos existentes. Assim, ndo houve caréncia de recursos, mas sim falta de politicas
publicas de prote¢io do direito a alimentagdo. O mesmo pode ser dito do Brasil.

Portanto, o principio do desenvolvimento progressivo no ambito de direitos sociais deve ser aplicado
com parcimoénia e restri¢oes, ja que, em pafses como o nosso, o desenvolvimento ¢ associado com
politicas de concentracio de renda, o que torna cada vez mais distante (e ndo mais proximo como setia
natural) a concretizacio dos chamados direitos sociais. %

E oportuno rememorar que os direitos humanos sdo indivisiveis e interdependentes entre si. A classifi-
cagdo em diferentes dimensdes, portanto, ¢ um expediente de cariter meramente didatico.

Por essas (e outras) razdes, a pioneira jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos vem,
reiteradamente, reconhecendo a responsabilidade de Estados membros da OEA pela frustracio dos direitos
economicos, sociais e culturais de seus cidadios.

Dentre os indmeros julgados, verifica-se que, ao longo dos anos, diversas técnicas foram engendradas
pela Corte e pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos para ensejar a condenagao de pafses ame-
ricanos inadimplentes com as obrigacdes assumidas no Pacto de San José da Costa Rica e no Protocolo de
San Salvador.

A titulo exemplificativo, em 1999, no denominado street children case (“Villagran Morales »s Guatemala”,
na linha da dimensao positiva do direito a nma vida digna e da interdependéncia dos direitos humanos), a Guatemala foi
condenada pela tortura e morte de cinco criangas sem abrigo, com o fundamento de que o Estado deveria
ter tomado medidas concretas para preveni-los de viver em absoluta miséria, uma situagdo que lhes teria
negado as condi¢des minimas necessatias para o desenvolvimento de suas personalidades®.

795

Ja no caso “Baena Ricardo et al »5. Panama” (2001), lancando mao da técnica da protecao indireta dos direi-
tos sociats, a Corte Interamericana condenou o Panama pela auséncia absoluta de providéncias em relagao a
despedida de duzentos e setenta trabalhadores que aderiram a um movimento grevista, sem que se tivesse
garantido a estes o devido processo legal de despedimento®.

Por seu turno, no processo “Yakie Axa us. Paraguai” (2005), na esteira da realizagao progressiva dos direitos
de segunda dimensao, o Tribunal considerou a situac¢ao de uma comunidade indigena privada de acesso as suas
terras tradicionais, o que a sujeitou a uma condicdo de extrema pobreza, além de alimentago, saude e edu-
cagdo precarias. A argumentacao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos invocou a obriga¢ao de
desenvolvimento progressivo, estabelecida no Pacto de San José, e os direitos a saude, a um meio ambiente
saudavel, a alimentacgdo, a educac¢io e a cultura, previstos no Protocolo de Sao Salvador. Na sentenca, a
Corte concluiu que o Estado havia fracassado em suas obrigacoes por nao ter empreendido as “medidas
razoavelmente exigiveis” para a garantia de acesso a tais direitos, especialmente considerando a situacao de
vulnerabilidade agravada vivida pela comunidade®.

Até entdo, nos diversos julgados da Corte Interamericana, a exigibilidade das obrigacdes referentes aos
DESC ainda estava condicionada a uma violagio subjacente de direitos civis e politicos, estes sim dotados
de justiciabilidade direta.

% RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 170.

# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Cuse of the “Street Children™ (Villagran-Morales et al.) v. Guatemala.
Series C No 63, julgamento em 19 de novembro de 1999. Disponivel em: https://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/se-
riec_63_ing.pdf. Acesso em: 27 jan. 2021.

# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Baena Ricardo et al. v. Panama (Merits, Reparations and Costs).
Series C No 72, julgamento em 02 de fevereiro de 2001. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/corteidh/docs/ casos/articu-
los/setiec_72_ing,pdf. Acesso em: 28 jan. 2021.

# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Case of the Indigenons Commmunity Yakye Axa v. Paraguay (Merits, Repa-
rations and Costs). Series C No 125, julgamento em 17 de junho de 2005. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_125_ingpdf. Acesso em: 28 jan. 2021.
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Todavia, segundo Flavia Piovesan, Julia Cortez da Silva Cruz e Mariela Morales Antoniazzi*, a semente
para a grande evolucdo do tema foi plantada pela tese sustentada pela Comissao Interamericana no caso
“Suarez Peralta vs. Equador (2013)”. Nessa oportunidade, a Comissao pretendia a condenacdo do Estado do
Equador em face de erro médico praticado numa clinica médica privada, por ter sido negligente no dever de
adotar providéncias para, progressivamente, garantir os sfandards de prote¢ao do direito a saide — descum-
primento do art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica.

Nesse sentido, a Comissao pontuou que os Estados possuem a obrigacio positiva de estabelecer uma es-
trutura normativa adequada que regule a prestacdo de servigos de saide, impondo padroes de qualidade para
as instituicOes privadas, que permitem evitar riscos de violag¢iao da integridade pessoal durante a prestacdo
de tais servicos. Além disso, deveriam, necessariamente, criar mecanismos oficiais de supervisdao e controle
da assisténcia médica, bem como procedimentos para a prote¢ao administrativa e judicial das vitimas. Tais
obrigacdes seriam decorréncia direta dos compromissos assumidos pelos Estados Signatarios da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos e do seu Protocolo Adicional de 1988, razao pela qual poderiam ser
diretamente exigiveis no plano juridico (justiciabilidade direta dos DESC)*.

A tese suscitada pela Comissao, no entanto, nao obteve adesdo da maioria dos juizes que compunham a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso “Suarez Peralta »5. Equadot”. Mesmo assim, o referido
julgamento ganhou notoriedade por inaugurar a tendéncia no Tribunal, ainda que de forma minoritaria, da
protecao direta dos DESC.

2732

Foi apenas no ano de 2017, no acérdio do caso “Lagos Del Campo #s. Peru”™, que a Corte Interameri-

cana finalmente obteve maioria na sua composicio para consolidar a tendéncia de se conferir aplicabilidade
direta a protegao dos direitos econdmicos, sociais e culturais:

Os juizes Roberto Caldas e Manuel Ventura aderiram ao parecer. O movimento para a justiciabilidade
direta do artigo 26, que tinha comegado com um juiz em Suarez Peralta, depois dois em Canales
Huapaya, foi agora apoiado por trés. Em 2017, a sua opinido ganharia uma maioria de cinco juizes em
Lagos del Campo v. Peru. Lagos del Campo era um caso sobre a estabilidade laboral e o direito dos
trabalhadores a associarem-se para defenderem os seus interesses comuns. O Tribunal decidiu que a
violacao destes direitos constitui uma violagao direta do artigo 26 (a sentenga esclarece que este artigo
abrange os direitos laborais). O Tribunal reafirmou também a indivisibilidade dos direitos humanos,

salientando que os DESC e a RCP devem ser vistos como parte de um conceito holistico™ .

No caso em aprego, o Sr. Alfredo Lagos del Campos havia sido demitido como represilia por ter de-
latado a intervenc¢do de seus empregadores na realizacio de elei¢des internas de sua categoria sindical™.

0 ANTONIAZZI, Matiela Morales; CRUZ, Julia Cortez da Silva; PIOVESAN, Flavia. The Protection of Social Rights in the Intet-
American Commission of Human Rights. In: VON BOGDANDY, Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales
(coord.). Constitucionalismo Transformador, Inclusio ¢ Direitos Sociais. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 428-429.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Cuse of Sudrez Peralta v. Ecnador. Seties C No 261, julgamento
em 31 de maio de 2013. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_261_ing.pdf. Acesso em: 29 jan.
2021.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Lagos del Campo v. Peru (Preliminary Objections, Merits, Repara-
tions, and Courts). Series C No 340, julgamento em 31 de agosto de 2017. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_340_ingpdf. Acesso em: 29 jan. 2021.

* Tradugdo livre de: “Judges Roberto Caldas and Mannel Ventura adhered to the opinion. The movement towards direct justiciability of article 26,
which had started with one judge in Suareg Peralta, then two in Canales Huapaya, now was supported by three. In 2017, their gpinion would gain a
Sive-judge majority in 1agos del Campo v. Peru. 1.agos del Campo was a case about labor stability and the right of workers to associate in order to defend
their common interests. The Court held that impairments to these rights constitute a direct violation of article 26 (the sentence clarifies that this article
encompasses labor rights). The Court also reaffirmed the indivisibility of human rights highlighting that ESCR and CPR must be seen as part of a
holistic concep?”.

* ANTONIAZZI, Matiela Morales; CRUZ, Julia Cortez da Silva; PIOVESAN, Flavia. The Protection of Social Rights in the Intet-
American Commission of Human Rights. In: VON BOGDANDY, Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales
(coord.). Constitucionalismo Transformador, Inclusio ¢ Direitos Sociais. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 428-429.

» DAL CONTE TONIAL, M. A.; PIUCCO, M. Controle de convencionalidade das leis: o Caso Lagos del Campo e seus reflexos
na Reforma Trabalhista brasileira. Revista da Escola Judicial do TRT4, [S. 1], v. 1, n. 01, p. 25, 2019.
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Irresignado, o mesmo acionou o Poder Judiciario peruano, que, todavia, deixou de assegurar a prote¢ao ao
emprego do St. Lagos del Campos.

Exauridas as instancias recursais internas, o caso foi posteriormente levado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que, por seu turno, reconhecendo a violagao direta do compromisso adotado no artigo
26 do Pacto de San Jose da Costa Rica, condenou a Republica do Peru a pagar, em favor do Sr. Lagos del
Campo, a quantia de mais trinta mil délares por danos materiais, acrescida de vinte mil délares a titulo de
indenizagdao por danos morais, em face da inescusavel omissao em promover a prote¢ao a0 emprego no

caso concreto’.

Desde entio, a Corte vem oficialmente reconhecendo em seus julgados que a responsabilidade interna-
cional decorrente do amesquinhamento de direitos econémicos, sociais e culturais ndo mais pressupoe uma
violacdo subjacente a um direito de primeira dimensao.

A corroborar esta tendéncia de afirmacao de autonomia e indivisibilidade entre os direitos civis e politi-
cos e os direitos econémicos, sociais e culturais — enquanto espécies do género direitos humanos — a decisao
proferida no Caso Lagos del Campo ainda foi citada como fundamento de outros precedentes da CIDH,
merecendo destaque o caso Trabalbadores Dispensados de Petroperii e outros vs. Peru (sentenca em novembro de
2017) e o caso Poblete Vilches e outros vs. Chile (sentenga em marco de 2018)%".

Ao que parece, resta definitivamente consagrada no amago da referida Corte Regional a responsabilidade
direta de Estados que incorrerem em violagao do dever de adotar as medidas razoavelmente possiveis para
garantir a progressiva efetividade dos direitos consagrados no Protocolo de Sio Salvador, aclamando-se,
assim, a justiciabilidade direta dos DESC e aplicabilidade imediata do artigo 26 da Conveng¢ao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

6 Consideracoes finais

Nao obstante a concepgao holistica, indivisivel e universal dos direitos humanos, prevista na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, ratificada na Primeira Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da
ONU em Teera (em 1968) e na Segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da ONU em Viena
(em 1993), os direitos humanos de segunda dimensio, como obrigacoes juridicas internacionais, ainda se
encontram em débil estado de concretude.

Tanto o PIDESC/1966 (no ambito universal) quanto o Protocolo de San Salvador/1988 (ambito regio-
nal) sdo extremamente cautelosos quanto as obrigagdes estatais em promover os direitos humanos econd-
micos, sociais e culturais, reduzindo a efetividade de tais direitos a existéncia dos “recursos disponiveis” e a
clausula de compromisso ao “desenvolvimento progressivo”.

A sociedade internacional, no atual contexto de prevaléncia ideolégica do neoliberalismo, tende a encarar
os direitos humanos de segunda dimensao como mandados de otimizacio, a serem perseguidos pela 16gica
da “maior medida possivel”, admitindo-se a natureza de regras (mandados definitivos) apenas em relacdo
aos direitos civis e politicos (direitos de primeira dimensao).

De certa forma, tais concepgdes desprivilegiam a visao ex parte populis da protegao dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais. Por outro lado, patrocina um desbalanco entre os regimes de promocio dos direitos

% SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Corte Interamericana de Direitos Humanos e a garantia de emprego no Brasil. Revista de
Direito Brasileira, [S.1], v. 24, n. 9, p. 378-395, dez. 2019,. p. 389.

7 CERQUEIRA, Dhebora Mendonga de. A perspectiva social dos direitos humanos e o papel da corte interamericana: nma andlise do Caso Lagos
del Campo vs. Pern. 2019. 107 f. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Sergipe, Sio Cristévao, SE, 2019. p. 89.
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de primeira e segunda dimensdes, em manifesto desprestigio aos principios da indivisibilidade e interdepen-
déncia dos direitos humanos.

Contudo, sob qualquer perspectiva, os DESC gozam de inquestionavel natureza normativa e sao defi-
nitivamente capazes de gerar responsabilidade em face de Estados que negligenciam o adimplemento do
compromisso internacional de promover o desenvolvimento progressivo destes direitos.

Considerando-se que a Corte Internacional de Justica exerce jurisdicdo em assuntos gerais, a prote¢ao
judicial mais significativa e especifica em matéria de direitos humanos ¢ exercida pelos tribunais de direitos
humanos estabelecidos nos sistemas regionais.

No contexto interamericano, os precedentes acima mencionados revelam que, pouco a pouco, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos avancou no sentido de uma prote¢ao cada vez mais efetiva dos direi-
tos de segunda dimensao. No caso “Lagos Del Campo »s. Peru” (2017), o Tribunal finalmente decidiu que os
DESC, estabelecidos no sistema da OEA, sao dignos de prote¢ao direta, rompendo-se, assim, com a postura
mais comedida da comunidade internacional no que tange a concretizagao do principio da indivisibilidade e
da interdependéncia dos direitos humanos, pelo menos, no ambito daquela corte regional.

A jurisprudéncia recentemente estabelecida é um horizonte promissor para a protecao efetiva dos direi-
tos econémicos, sociais e culturais e deve servir de paradigma evolutivo da matéria para a Corte Internacio-
nal de Justiga e para os demais tribunais regionais de direitos humanos ao redor do mundo.
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