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DIREITOS SOCIAIS:
PROTECAO NOS SISTEMAS INTERNACIONAL
E REGIONAL INTERAMERICANO'

Flavia Piovesan? RESUMO: O texto enfoca a protecgéo dos direi-
tos sociais sob o prisma internacional e regional
interamericano, com €nfase em sua principiolo-
gia e no marco da concepgao contemporanea de
direitos humanos. As questdes centrais a inspirar
o artigo sdo trabalhadas pela autora a partir das
perguntas: como compreender os direitos sociais
sob a perspectiva da concepg¢ao contemporanea
de direitos humanos; em que medida merecem
o mesmo grau de importancia dos direitos civis
e politicos; de qual ¢ a principiologia aplicavel
aos direitos sociais; sdo direitos acionaveis e
justiciaveis; qual € o alcance de sua prote¢ao nos
sistemas internacional e regional interamericano;
e, por fim, quais sdo os principais desafios para
a sua efetiva implementagdo. O artigo avalia o
processo de construgdo e afirmagdo dos direitos
humanos e conclui pela visdo integral destes,
que se compdem em direitos civis e politicos
e direitos sociais, econdmicos e culturais e que
provocam dois impactos: a inter-relagdo e inter-
dependéncia das diversas categorias de direitos
humanos; ¢ a paridade em grau de relevancia
de direitos sociais e de direitos civis e politicos.
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ABSTRACT: The text focuses the social rights
protection under the international and inter-Ame-
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rican regional prism, emphasis given to its set of
principles and the landmark of the contemporary
conception of human rights. The main points
to inspire the article are worked by the author
from the questions: how to understand the social
rights under the perspective of the contemporary
conception of human rights; in which extent
they deserve the same importance of the civil
and citizenship rights; which is the proper set
of principles to be applied to the social rights;
are they “fileble” and justitiable rights; which
is the reach of its protection in the international
and inter-American regional system; and, finally,
which are the main challenges for its effective
implementation. The article evaluates the process
of construction and affirmation of the human
rights and concludes for their vision as a whole,
consisting of civil, citizenship, economic and
cultural rights and that they cause two impacts:
the interrelation and interdependence of the
many classes of human rights; and the parity in
relevance degree of social rights and civil and
citizenship rights.

Keywords: Human rights. International Law.
Social rights.

1. Introducgao

Como compreender os direitos sociais sob
a perspectiva da concep¢ao contemporanea de
direitos humanos? Em que medida merecem o
mesmo grau de importancia dos direitos civis
e politicos? Qual ¢ a principiologia aplicavel
aos direitos sociais? Sdo direitos aciondveis e
justiciaveis? Qual € o alcance de sua protecdo
nos sistemas internacional e regional interame-
ricano? Quais sdo os principais desafios para a
sua efetiva implementacao?

Sdo estas as questdes centrais a inspirar
o presente estudo, que tem por objetivo maior
enfocar a protegdo dos direitos sociais sob o
prisma internacional e regional interamericano,
com énfase em sua principiologia, no marco da
concepgao contemporanea de direitos humanos.

2.AConstrugao dos Direitos Humanos
e os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais

Os direitos humanos refletem um construi-
do axiologico, a partir de um espago simbolico de
luta e agdo social. No dizer de Joaquin Herrera
Flores®, compdem uma racionalidade de resis-
téncia, na medida em que traduzem processos
que abrem e consolidam espacos de luta pela
dignidade humana. Invocam uma plataforma
emancipatoria voltada a prote¢do da dignidade
humana. No mesmo sentido, Celso Lafer*, lem-
brando Dani¢le Lochak, realgca que os direitos
humanos ndo traduzem uma historia linear, ndo
compdem a historia de uma marcha triunfal, nem
a historia de uma causa perdida de antemao, mas
a histéria de um combate.

Enquanto reivindica¢des morais, os direi-
tos humanos nascem quando devem e podem
nascer. Como real¢ga Norberto Bobbio, os direitos
humanos ndo nascem todos de uma vez e nem
de uma vez por todas’. Para Hannah Arendt,
os direitos humanos nao sao um dado, mas um
construido, uma inven¢do humana, em constante
processo de construcdo e reconstrucao®.

Considerando a historicidade dos direitos
humanos, destaca-se a chamada concepgao con-
temporanea de direitos humanos, que veio a ser
introduzida pela Declaragcdo Universal de 1948
e reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos
de Viena de 1993.

3 Joaquin Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia, mimeo, p.7.

4 Celso Lafer, prefacio ao livro Direitos Humanos e Justi¢a Internacional, Flavia Piovesan, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 2006, p.XXII.

° Norberto Bobbio, Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1988.

® Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A respeito, ver também Celso Lafer, A Reconstrugdo dos
Direitos Humanos: Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, Cia das Letras, Sdo Paulo, 1988, p.134. No mesmo sentido, afirma Ignacy
Sachs: “Nao se insistird nunca o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos direitos ¢ fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes,
com barricadas, em um processo historico cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagdes e
em estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos”. (Ignacy Sachs, Desenvolvimento, Direitos Humanos e Cidadania, In: Direitos
Humanos no Século XXI, 1998, p.156). Para Allan Rosas: “O conceito de direitos humanos é sempre progressivo. (...) O debate a respeito do que
sd0 os direitos humanos e como devem ser definidos ¢ parte e parcela de nossa historia, de nosso passado e de nosso presente.” (Allan Rosas, So-
Called Rights of the Third Generation, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff

Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 243).
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Esta concepg¢do ¢ fruto do movimento
de internacionalizagdo dos direitos humanos,
que surge, no pds-guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante
o nazismo. E neste cenario que se vislumbra o
esfor¢o de reconstrugdo dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a
ordem internacional. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negag¢do do valor da
pessoa humana como valor fonte do Direito. Se
a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o P6s-Guerra deveria signifi-
car a sua reconstrugdo. Nas palavras de Thomas
Buergenthal: “O moderno Direito Internacional
dos Direitos Humanos ¢ um fendmeno do pos-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido
as monstruosas violagoes de direitos humanos da
era Hitler e a crenca de que parte destas violagdes
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema
de prote¢do internacional de direitos humanos
existisse”.’

Fortalece-se a idéia de que a protecdo dos
direitos humanos nio deve se reduzir ao domi-
nio reservado do Estado, porque revela tema de
legitimo interesse internacional. Prenuncia-se,
deste modo, o fim da era em que a forma pela
qual o Estado tratava seus nacionais era concebi-
da como um problema de jurisdicdo doméstica,
decorréncia de sua soberania. Para Andrew
Hurrell: “O aumento significativo das ambigdes
normativas da sociedade internacional é particu-
larmente visivel no campo dos direitos humanos
e da democracia, com base na idéia de que as
relagdes entre governantes e governados, Estados
e cidaddos, passam a ser suscetiveis de legitima
preocupacdo da comunidade internacional; de
que os maus-tratos a cidaddos e a inexisténcia
de regimes democraticos devem demandar ag¢ao
internacional; e que a legitimidade internacional

de um Estado passa crescentemente a depender
do modo pelo qual as sociedades domésticas sdao
politicamente ordenadas™®.

Neste contexto, a Declaragdo de 1948 vem
ainovar a gramatica dos direitos humanos, ao in-
troduzir a chamada concepgao contemporanea de
direitos humanos, marcada pela universalidade e
indivisibilidade destes direitos. Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos di-
reitos humanos, sob a crenga de que a condi¢ao
de pessoa € o requisito Unico para a titularidade
de direitos, considerando o ser humano como
um ser essencialmente moral, dotado de unici-
dade existencial e dignidade, esta como valor
intrinseco a condi¢cdo humana. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos é
condi¢ao para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um
deles é violado, os demais também o sdo. Os
direitos humanos compdem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
capaz de conjugar o catalogo de direitos civis
e politicos com o catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Para Asbjorn Eide: “The term “social
rights”, sometimes called “socio-economic ri-
ghts”, refers to rights whose function is to protect
and to advance the enjoyment of basic human
needs and to ensure the material conditions for
a life in dignity. The foundations of these rights
in human rights law is found in the Univer-
sal Declaration of Human Rights, Article 22:
“Everyone, as a member of society, has the right
to social security and is entitled to realisation,
through national effort and international coopera-
tion and in accordance with the organisation and
resources of each state, of the economic, social
and cultural rights indispensable for his dignity
and the free development of his personality’™.

7 Thomas Buergenthal, International human rights, op. cit., p. 17. Para Henkin: “Por mais de meio século, o sistema internacional tem demonstrado
comprometimento com valores que transcendem os valores puramente “estatais”, notadamente os direitos humanos, e tem desenvolvido um im-
pressionante sistema normativo de prote¢do desses direitos”. (International law, op. cit., p. 2). Ainda sobre o processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos, observa Celso Lafer: “Configurou-se como a primeira resposta juridica da comunidade internacional ao fato de que o direito ex
parte populi de todo ser humano & hospitabilidade universal s6 comegaria a viabilizar-se se o “direito a ter direitos”, para falar com Hannah Arendt,
tivesse uma tutela internacional, homologadora do ponto de vista da humanidade. Foi assim que comegou efetivamente a ser delimitada a “razao
de estado” e corroida a competéncia reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos humanos, encetando-se a sua vinculagdo aos
temas da democracia e da paz”. (Prefacio ao livro Os direitos humanos como tema global, op. cit., p. XXVI).

# Andrew Hurrell, Power, principles and prudence: protecting human rights in a deeply divided world, In: Tim Dunne e Nicholas J. Wheeler, Human
Rights in Global Politics, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p.277.

° Asbjorn Eide, Social Rights, In: Rhona K.M. Smith e Christien van den Anker. The essentials of Human Rights, Londres, Hodder Arnold, 2005,
p.234. Para Asborn Eide: “Economic, social and cultural rights constitute three interrelated components of a more comprehensive package. The
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Ao examinar a indivisibilidade e a interde-
pendéncia dos direitos humanos, leciona Hector
Gros Espiell: “So6 o reconhecimento integral de
todos estes direitos pode assegurar a existéncia
real de cada um deles, ja que sem a efetividade
de gozo dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, os direitos civis e politicos se reduzem
a meras categorias formais. Inversamente, sem
a realidade dos direitos civis e politicos, sem a
efetividade da liberdade entendida em seu mais
amplo sentido, os direitos econdmicos, sociais
e culturais carecem, por sua vez, de verdadeira
significagdo. Esta idéia da necessaria integralida-
de, interdependéncia e indivisibilidade quanto ao
conceito e a realidade do conteudo dos direitos
humanos, que de certa forma estd implicita na
Carta das Nagdes Unidas, se compila, se amplia
e se sistematiza em 1948, na Declaragdao Uni-
versal de Direitos Humanos, e se reafirma de-
finitivamente nos Pactos Universais de Direitos
Humanos, aprovados pela Assembléia Geral em
1966, e em vigéncia desde 1976, na Proclamacao
de Teera de 1968 ¢ na Resolugdo da Assembléia
Geral, adotada em 16 de dezembro de 1977,
sobre os critérios e meios para melhorar o gozo
efetivo dos direitos e das liberdades fundamen-
tais (Resolugdo n. 32/130)”.1

A partir da Declaracdo de 1948, comega
a se desenvolver o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, mediante a adogao de diver-
sos instrumentos internacionais de prote¢do. A
Declaragao de 1948 confere lastro axiologico
e unidade valorativa a este campo do Direito,
com énfase na universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos.

O processo de universalizagdo dos direitos
humanos permitiu a formacdo de um sistema
internacional de protegdo destes direitos. Este
sistema ¢ integrado por tratados internacionais de

protecao que refletem, sobretudo, a consciéncia
ética contemporanea compartilhada pelos Esta-
dos, na medida em que invocam o consenso in-
ternacional acerca de temas centrais aos direitos
humanos, na busca da salvaguarda de parametros
protetivos minimos - do “minimo ético irreduti-
vel”. Neste sentido, cabe destacar que, até agosto
de 2007, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos contava com 160 Estados-partes; o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais contava com 157 Estados-
partes; a Convengao contra a Tortura contava
com 145 Estados-partes; a Convengao sobre a
Eliminagdo da Discriminagdao Racial contava
com 173 Estados-partes; a Convengao sobre a
Eliminacdo da Discriminacao contra a Mulher
contava com 185 Estados-partes e a Convencdo
sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais
ampla adesdo, com 193 Estados-partes.!!

Ao lado do sistema normativo global,
surgem os sistemas regionais de prote¢do, que
buscam internacionalizar os direitos humanos
nos planos regionais, particularmente na Euro-
pa, América e Africa. Adicionalmente, ha um
incipiente sistema arabe e a proposta de criagdo
de um sistema regional asiatico. Consolida-se,
assim, a convivéncia do sistema global da ONU
com instrumentos do sistema regional, por sua
vez, integrado pelo sistema americano, europeu
e africano de protecdo aos direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dico-
tomicos, mas complementares. Inspirados pelos
valores e principios da Declaragdo Universal,
compdem o universo instrumental de prote¢do
dos direitos humanos, no plano internacional.
Nesta 6tica, os diversos sistemas de protegdo de
direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos. O propdsito da coexis-
téncia de distintos instrumentos juridicos - ga-

different components also have links to civil and political rights. At the core of social rights is the right to an adequate standard of living. The
enjoyment of this right requires, at a minimum, that everyone shall enjoy the necessary subsistence rights - adequate food and nutrition rights,
clothing, housing and necessary conditions of care. Closely related to this is the right of families to assistance (...). In order to enjoy these social
rights, there is also a need to enjoy certain economic rights. These are the right to property, the right to work and the right to social security. (...)
The notion of cultural rights is more complex. (...) cultural rights contain the following elements: the right to take part in cultural life, the right
to enjoy the benefits of scientific progress and its applications, the right to benefit from the protection of the moral and material interests resulting
from any scientific, literary or artistic production of which the beneficiary is the author, and the freedom indispensable for scientific research and
creative activity”. (Asborn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic,
Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.17-18).

1 Hector Gros Espiell, Los derechos econdémicos, sociales y culturales en el sistema interamericano, San José, Libro Libre, 1986, p. 16-17.

' A respeito, consultar Human Development Report, UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press, 2007.
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rantindo os mesmos direitos - &, pois, no sentido
de ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos. O que importa é o grau de eficacia da
protecdo, e, por isso, deve ser aplicada a norma
que, no caso concreto, melhor proteja a vitima.
Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana,
estes sistemas se complementam, interagindo
com o sistema nacional de protecdo, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na
tutela e promogao de direitos fundamentais. Esta
¢ inclusive a logica e a principiologia proprias
do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
todo ele fundado no principio maior da dignidade
humana.

A concepgdo contemporanea de direitos
humanos caracteriza-se pelos processos de
universalizagdo e internacionalizagdo destes
direitos, compreendidos sob o prisma de sua
indivisibilidade'?. Ressalte-se que a Declaragao
de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera
a concepg¢do da Declaracdo de 1948, quando,
em seu paragrafo 5o, afirma: “Todos os direitos
humanos sdo universais, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente de
forma justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase.”

Logo, a Declaragdo de Viena de 1993,
subscrita por 171 Estados, endossa a universa-
lidade e a indivisibilidade dos direitos humanos,
revigorando o lastro de legitimidade da chamada
concepgdo contemporanea de direitos humanos,
introduzida pela Declaragdo de 1948. Note-se
que, enquanto consenso do “pos Guerra”, a De-
clarac@o de 1948 foi adotada por 48 Estados, com
8 abstencgoes. Assim, a Declaragdo de Viena de
1993 estende, renova e amplia o consenso sobre
a universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos. A Declaragdo de Viena afirma ainda
a interdependéncia entre os valores dos direitos
humanos, democracia e desenvolvimento.

Nao ha direitos humanos sem democracia
e nem tampouco democracia sem direitos huma-

nos. Vale dizer, o regime mais compativel com
a protecao dos direitos humanos é o regime de-
mocratico. Atualmente, 140 Estados, dos quase
200 Estados que integram a ordem internacional,
realizam eleigdes periodicas. Contudo, apenas
82 Estados (o que representa 57% da populagao
mundial) sdo considerados plenamente demo-
craticos. Em 1985, este percentual era de 38%,
compreendendo 44 Estados!'?. O pleno exercicio
dos direitos politicos pode implicar o “empo-
deramento” das populagdes mais vulneraveis,
o aumento de sua capacidade de pressado, arti-
culacdo e mobilizacdo politicas. Para Amartya
Sen, os direitos politicos (incluindo a liberdade
de expressdo e de discussdao) sdo ndo apenas
fundamentais para demandar respostas politicas
as necessidades econdmicas, mas sdo centrais
para a propria formulacdo destas necessidades
econdmicas'.

Além disso, em face da indivisibilidade
dos direitos humanos, ha de ser definitivamente
afastada a equivocada nogdo de que uma classe
de direitos (a dos direitos civis e politicos) me-
rece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto
outra classe de direitos (a dos direitos sociais,
economicos e culturais), ao revés, ndo merece
qualquer observancia. Sob a o6tica normativa
internacional, esta definitivamente superada a
concepgao de que os direitos sociais, econdmicos
e culturais ndo sdo direitos legais. A idéia da nao-
acionabilidade dos direitos sociais € meramente
ideologica e ndo cientifica. Sdo eles auténticos
e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis,
exigiveis e demandam séria e responsavel obser-
vancia. Por isso, devem ser reivindicados como
direitos e ndo como caridade, generosidade ou
compaixao.

Como aludem Asbjorn Eide e Allan Rosas:

“Levar os direitos econdmicos, sociais €
culturais a sério implica, a0 mesmo tempo,
um compromisso com a integragao social,
a solidariedade e a igualdade, incluindo

12 Note-se que a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo Racial, a Convengéo sobre a Eliminagdo da Discriminagéo contra
a Mulher, a Convengao sobre os Direitos da Crianga e a Convengao para a Prote¢do dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos Membros de
suas Familias contemplam ndo apenas direitos civis e politicos, mas também direitos sociais, econdmicos e culturais, o que vem a endossar a idéia

da indivisibilidade dos direitos humanos.

13 Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepening democracy in a fragmented world, New York/Oxford, Oxford University Press, 2002.,
' Amartya Sen, Foreword ao livro “Pathologies of Power”, Paul Farmer, Berkeley, University of California Press, 2003.
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a questdo da distribui¢do de renda. Os
direitos sociais, econdmicos e culturais
incluem como preocupacdo central a pro-
tecdo aos grupos vulneraveis. (...) As ne-
cessidades fundamentais ndo devem ficar
condicionadas a caridade de programas e
politicas estatais, mas devem ser definidas
como direitos”. 13

A compreensdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais demanda ainda que se recorra
ao direito ao desenvolvimento. Para desvendar o
alcance do direito ao desenvolvimento, importa
realgar, como afirma Celso Lafer, que, no campo
dos valores, em matéria de direitos humanos,
a consequéncia de um sistema internacional
de polaridades definidas — Leste/Oeste, Norte/
Sul — foi a batalha ideologica entre os direitos
civis e politicos (heranga liberal patrocinada
pelos EUA) e os direitos econdmicos, sociais e
culturais (heranga social patrocinada pela entdo
URSS). Neste cenario surge o “empenho do Ter-
ceiro Mundo de elaborar uma identidade cultural
propria, propondo direitos de identidade cultural
coletiva, como o direito ao desenvolvimento™. '

E, assim, adotada pela ONU a Declaragio
sobre o Direito ao Desenvolvimento, em 1986,
por 146 Estados, com um voto contrario (EUA)
e 8 abstencdes. Para Allan Rosas: “A respeito
do conteudo do direito ao desenvolvimento, trés
aspectos devem ser mencionados. Em primeiro
lugar, a Declaragdo de 1986 endossa a impor-
tancia da participagdo. (...) Em segundo lugar,
a Declaragdo deve ser concebida no contexto
das necessidades basicas de justica social. (...)
Em terceiro lugar, a Declaragdo enfatiza tanto a
necessidade de adog@o de programas e politicas
nacionais, como da cooperacao internacional.”!’

O artigo 2° da Declaragdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento de 1986, consagra que: “A
pessoa humana € o sujeito central do desenvolvi-
mento e deve ser ativa participante e beneficiaria
do direito ao desenvolvimento.” Adiciona o arti-
go 4° da Declarag@o que os Estados tém o dever
de adotar medidas, individualmente ou coletiva-
mente, voltadas a formular politicas de desen-
volvimento internacional, com vistas a facilitar a
plenarealizagdo de direitos, acrescentando que a
efetiva cooperacdo internacional ¢ essencial para
prover aos paises em desenvolvimento meios que
encorajem o direito ao desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento demanda
uma globalizagdo ética e solidaria. No enten-
der de Mohammed Bedjaqui: “Na realidade,
a dimensdo internacional do direito ao desen-
volvimento é nada mais que o direito a uma
reparticdo equitativa concernente ao bem estar
social e econdmico mundial. Reflete uma de-
manda crucial de nosso tempo, na medida em
que os quatro quintos da populagdo mundial ndo
mais aceitam o fato de um quinto da populacdo
mundial continuar a construir sua riqueza com
base em sua pobreza.”'® As assimetrias globais
revelam que a renda dos 1% mais ricos supera a
renda dos 57% mais pobres na esfera mundial'®.

Como atenta Joseph E. Stiglitz: “The actual
number of people living in poverty has actually
increased by almost 100 million. This occurred at
the same time that total world income increased
by an average of 2.5 percent annually”.?

Para a World Health Organization: “pover-
ty is the world’s greatest killer. Poverty wields
its destructive influence at every stage of human
life, from the moment of conception to the grave.
It conspires with the most deadly and painful
diseases to bring a wretched existence to all those
who suffer from it.”?!

15 Asbjorn Eide e Alla Rosas, Economic, Social and Cultural Rights: A Universal Challenge. In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Eco-
nomic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston ¢ Londres, 1995, p.17-18.
1o Celso Lafer, Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos: reflexdes sobre uma experiéncia diplomatica, Sao Paulo, Paz e Terra, 1999.

17 Allan Rosas, The Right to Development, In:

Asbjorn Eide, Catarina Krause ¢ Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston ¢ Londres,

1995, p. 254-255.

'8 Mohammed Bedjaqui, The Right to Development, in M. Bedjaoui ed., International Law: Achievements and Prospects, 1991, p. 1182.
1 A respeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 19.

2 Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW Norton Company, 2003, p.06. Acrescenta o autor: “Development
is about transforming societies, improving the lives of the poor, enabling everyone to have a chance at success and access to health care and
education.” (op.cit.p.252).

' Paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003, p.50.De acordo com dados do relatorio “Sinais Vitais”, do
Worldwatch Institute (2003), a desigualdade de renda se reflete nos indicadores de saude: a mortalidade infantil nos paises pobres ¢ 13 vezes maior
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O desenvolvimento, por sua vez, ha de ser
concebido como um processo de expansdo das
liberdades reais que as pessoas podem usufruir,
para adotar a concepcao de Amartya Sen??.
Acrescente-se ainda que a Declaragdo de Viena
de 1993 enfatiza ser o direito ao desenvolvimento
um direito universal e inalienavel, parte integral
dos direitos humanos fundamentais. Reitere-se
que a Declaracdo de Viena reconhece a relagdo
de interdependéncia entre a democracia, o de-
senvolvimento e os direitos humanos.

Feitas essas consideragdes a respeito da
concepgao contemporanea de direitos humanos
e o modo pelo qual se relaciona com os direitos
econdmicos, sociais e culturais, transita-se a
andlise da prote¢do internacional a estes direitos,
com énfase no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais e no Protocolo
Adicional a Convenc¢do Americana em matéria
de direitos econdmicos, sociais e culturais (“Pro-
tocolo de San Salvador”).

3. A Protecao dos Direitos Sociais
no Sistema Internacional

Preliminarmente, faz-se necessario ressal-
tar que a Declaracdo Universal de 1948, ao in-
troduzir a concepgao contemporanea de direitos
humanos, foi o marco de criagdo do chamado
“Direito Internacional dos Direitos Humanos”,
que ¢ um sistema juridico normativo de alcance
internacional, com o objetivo de proteger os
direitos humanos.

Apbs a sua adogdo, em 1948, instaurou-se
uma larga discussdo sobre qual seria a maneira
mais eficaz em assegurar a observancia universal
dos direitos nela previstos. Prevaleceu o enten-
dimento de que a Declaragdo deveria ser “juri-

dicizada” sob a forma de tratado internacional,
que fosse juridicamente obrigatério e vinculante
no ambito do Direito Internacional.

Esse processo de “juridicizagdo” da Decla-
racdo comegou em 1949 e foi concluido apenas
em 1966, com a elaborag¢do de dois distintos
tratados internacionais no ambito das Nagoes
Unidas - o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - que passavam
a incorporar, com maior precisdo e detalhamento,
os direitos constantes da Declaragdo Universal,
sob a forma de preceitos juridicamente obriga-
torios e vinculantes.

A elaboracao de dois Pactos por si s revela
as ambivaléncias e resisténcias dos Estados em
conferir igual prote¢do as diversas categorias
de direitos.

O Pacto Internacional dos Direitos Eco-
ndémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que
até 2007 contemplava a adesdo de 157 Estados-
partes, enuncia um extenso catalogo de direitos,
que inclui o direito ao trabalho e a justa remune-
racdo, o direito a formar e a filiar-se a sindicatos,
o direito a um nivel de vida adequado, o direito
a moradia, o direito a educacdo, a previdéncia
social, a saude, etc. Como afirma David Trubek:
“Os direitos sociais, enquanto social welfare
rights implicam na visdo de que o Governo tem
a obrigacdo de garantir adequadamente tais con-
dicdes para todos os individuos. A idéia de que
o welfare é uma construgdo social e de que as
condicdes de welfare sdo em parte uma respon-
sabilidade governamental, repousa nos direitos
enumerados pelos diversos instrumentos inter-
nacionais, em especial pelo Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Ela também expressa o que ¢ universal neste

do que nos paises ricos; a mortalidade materna ¢ 150 vezes maiores nos paises de menor desenvolvimento com relagéo aos paises industrializados.
A falta de agua limpa e saneamento basico mata 1,7 milhdo de pessoas por ano (90% criangas), ao passo que 1,6 milhdo de pessoas morrem de
doengas decorrentes da utilizagdo de combustiveis fosseis para aquecimento e preparo de alimentos. O relatério ainda atenta para o fato de que a
quase totalidade dos conflitos armados se concentrar no mundo em desenvolvimento, que produziu 86% de refugiados na ultima década.

22 Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta Amartya Sen: “Neste sentido, a expansio das liberdades ¢é vista concomitantemente como
1) uma finalidade em si mesma e 2) o principal significado do desenvolvimento. Tais finalidades podem ser chamadas, respectivamente, como a
fungdo constitutiva ¢ a fun¢do instrumental da liberdade em relagdo ao desenvolvimento. A fungdo constitutiva da liberdade relaciona-se com a
importancia da liberdade substantiva para o engrandecimento da vida humana. As liberdades substantivas incluem as capacidades elementares,
como a de evitar privagdes como a fome, a sub-nutri¢ao, a mortalidade evitavel, a mortalidade prematura, bem como as liberdades associadas
com a educagdo, a participagdo politica, a proibi¢do da censura,... Nesta perspectiva constitutiva, o desenvolvimento envolve a expansdo destas
e de outras liberdades fundamentais. Desenvolvimento, nesta visao, ¢ o processo de expansdo das liberdades humanas.” (Amartya Sen, op. cit.
p.35-36 € p.297). Sobre o direito ao desenvolvimento, ver também Karel Vasak, For Third Generation of Human Rights: The Rights fo Solidarity,

International Institute of Human Rights, 1979.
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campo, na medida em que se trata de uma idéia
acolhida por quase todas as nagdes do mundo,
ainda que exista uma grande discordia acerca do
escopo apropriado da acgdo e responsabilidade
governamental, e da forma pela qual o social
welfare pode ser alcancado em especificos sis-
temas economicos e politicos.”?

Se os direitos civis e politicos devem ser
assegurados de plano pelo Estado, sem escusa
ou demora - t€m a chamada auto-aplicabilidade
-, os direitos sociais, econdmicos e culturais, por
sua vez, nos termos em que estdo concebidos
pelo Pacto, apresentam realizagdo progressiva.
Vale dizer, sdo direitos que estdo condicionados
a atuacdo do Estado, que deve adotar todas as
medidas, tanto por esforco proprio como pela
assisténcia e cooperagdo internacionais®, prin-
cipalmente nos planos econdmicos e técnicos,
até o maximo de seus recursos disponiveis, com
vistas a alcangar progressivamente a completa
realizagdo desses direitos (artigo 2°, paragrafo
1° do Pacto)®.

No entanto, cabe realgar que tanto os di-
reitos sociais, como os direitos civis e politicos
demandam do Estado prestagdes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visdo
de que os direitos sociais s6 demandariam pres-
tagdes positivas, enquanto que os direitos civis
e politicos demandariam prestagdes negativas,
ou a mera abstencdo estatal. A titulo de exem-
plo, cabe indagar qual o custo do aparato de
seguranga, mediante o qual se assegura direitos

civis classicos, como os direitos a liberdade e a
propriedade, ou ainda qual o custo do aparato
eleitoral, que viabiliza os direitos politicos, ou,
do aparato de justica, que garante o direito ao
acesso ao Judiciario. Isto ¢, os direitos civis e
politicos ndo se restringem a demandar a mera
omissdo estatal, ja4 que a sua implementagdo
requer politicas publicas direcionadas, que con-
templam também um custo.

Sobre o custo dos direitos e a justiciabilida-
de dos direitos sociais, compartilha-se da visdo
de David Bilchitz: “Whilst a number o writers
accept the legitimacy of judicial review for final
decisions concerning civil and political rights,
they object to it where decisions concerning
social and economic rights are concerned. One
of the most important objections that has been
made concerning the envolvement of judges in
decisions relating to socio-economic rights has
been that it is inappropriate for judges to decide
how the budget of a society is to be allocated.
(...) Judges are not traditionally experts on eco-
nomic policy or on the complex issues involved
in determining a budget. It is clamed that they are
no therefore best placed to make determinations
concerning the overall allocation of resources. In
response, judicial review in a number of coun-
tries has for many years involved judges making
determinations on civil and political rights. The
realization of many of these rights also requires
massive expenditure, which has an impact on
the overall distribution of resources. (...) Yet,

» David Trubek, Economic, social and cultural rights in the third world: human rights law and human needs programs. In: MERON, Theodor (Edi-
tor). Human rights in international law: legal and policy issues. Oxford: Claredon Press, 1984. p. 207. A respeito, ainda afirma David Trubek: “Eu
acredito que o Direito Internacional esta se orientando no sentido de criar obrigagdes que exijam dos Estados a adogdo de programas capazes de
garantir um minimo nivel de bem-estar econdmico, social e cultural para todos os cidadaos do planeta, de forma a progressivamente melhorar este
bem-estar.” (op.cit. p.207). Sobre o tema, consultar ainda A. Chapman and S. Russell (eds), Core Obligations: building a framework for economic,
social and cultural rights, Antwerp, Intersentia, 2002 e M. Craven, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: a pers-
pective on its development, Oxford, Clarendon Press, 1995.

24 “Q Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais consagra trés previsdes que podem ser interpretadas no sentido de sustentar
uma obrigagdo por parte dos Estados-partes ricos de prover assisténcia aos Estados-partes pobres, ndo dotados de recursos para satisfazer as obri-
gagdes decorrentes do Pacto. O artigo 2 (1) contempla a frase “individualmente ou através de assisténcia internacional e cooperagao, especialmente
econdmica e técnica. A segunda ¢ a previsao do artigo 11 (1), de acordo com a qual os Estados-partes concordam em adotar medidas apropriadas
para assegurar a plena realiza¢do do direito a adequada condigao de vida, reconhecendo para este efeito a importancia da cooperagao internacional
baseada no livre consenso. Similarmente, no artigo 11 (2) os Estados-partes concordam em adotar “individualmente ou por meio de cooperagao
internacional medidas relevantes para assegurar o direito de estar livre da fome.” (Philip Alston e Gerard Quinn, The Nature and Scope of Staties
Parties’ obligations under the ICESCR, 9 Human Rights Quartley 156, 1987, p.186, apud Henry Steiner e Philip Alston, International Human
Rights in Context: Law, Politics and Morals, second edition, Oxford, Oxford University Press, 2000, p.1327).

> A expressdo “aplicagdo progressiva” tem sido frequentemente mal interpretada. Em seu “General Comment n.03” (1990), a respeito da natureza das
obrigagdes estatais concernentes ao artigo 20, paragrafo 1o, o Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais afirmou que, se a expressao
“realizagdo progressiva” constitui um reconhecimento do fato de que a plena realizagdo dos direitos sociais, econémicos e culturais nao pode ser
alcangada em um curto periodo de tempo, esta expressdo deve ser interpretada a luz de seu objetivo central, que ¢ estabelecer claras obrigagdes
aos Estados-partes, no sentido de adotarem medidas, tdo rapidamente quanto possivel, para a realiza¢do destes direitos. (General Comment n.3,
UN doc. E/1991/23).
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judges have generally acquitted themselves well
in interpreting and enforcing these rights, and
their role in this regard has not generally met
with accusations that they are unqualified for
the job, despite the resource implications of their
decisions. (...) The rationale for this distinction
seems to lie in the fact that the critics regard
socio-economic rights are in some way inferior
to civil and political rights and as not warran-
ting equal protection. (...) there is no justifiable
normative basis for this contention and the same
normative foundations support both types of
rights”.?¢ Acrescenta o0 mesmo autor: “(...) if a
society is justified in recognizing fundamental
rigths, and has good reasons for granting jud-
ges review powers, then the society is justified
in allowing its judges to ensure that resources
are allocated in accordance with the demands
of fundamental rights. (...) Judges are given
the power to review such decisions as to their
conformity with the set of priorities mentioned
in the Constitution. Judges are thus required to
evaluate the allocation of resources against an
area in which they have expertise: the application
of human rights standards”?".

O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais apresenta uma peculiar sistemdtica
de monitoramento e implementagéo dos direitos
que contempla. Essa sistematica inclui o meca-
nismo dos relatorios a serem encaminhados pelos
Estados-partes. Os relatorios devem consignar as
medidas legislativas, administrativas e judiciais
adotadas pelo Estado-parte no sentido de con-
ferir observancia aos direitos reconhecidos pelo
Pacto. Devem ainda expressar os fatores e as
dificuldades no processo de implementagao das
obrigacdes decorrentes do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Diversamente do Pacto dos Direitos Civis,
o Pacto dos Direitos Sociais nao estabelece o me-
canismo de comunicagao inter-estatal e nem tam-
pouco, mediante Protocolo Facultativo, permite
a sistematica das peti¢des individuais. Atente-se

que mediante as comunicagdes interestatais um
Estado-parte pode alegar haver um outro Estado-
parte incorrido em violagdo aos direitos humanos
enunciados no tratado, enquanto que por meio
do direito de petigdo, na hipdtese de violagdo de
direitos humanos e respeitados determinados re-
quisitos de admissibilidade (como o esgotamento
prévio dos recursos internos e a inexisténcia de
litispendéncia internacional), ¢ possivel recorrer
a instancias internacionais competentes, que
adotardo medidas que restaurem ou reparem os
direitos entdo violados.

A respeito do monitoramento dos direitos
sociais e seu impacto na justiciabilidade destes
direitos, afirma Martin Scheinin: “The intimate
relationship between the existence of a functio-
ning system of international complaints, giving
rise to an institutionalized practice of interpre-
tation, and the development of justiciability on
the domestic level, has been explained very ac-
curately by the Committee on Economic, Social
and Cultural Rights: “As long as the majority of
the provisions of the Convenant are not subject
of any detailed jurisprudential scrutiny at the
international level, it is most unlikely that they
will be subject to such examination at the natio-
nal level either”8.

Somente em 10 de dezembro de 2008 foi
finalmente adotado o Protocolo Facultativo ao
Pacto, que introduz a sistematica das peti¢des
individuais, das medidas de urgéncia (interim
measures), das comunicagdes inter-estatais e
das investigacdes in loco em caso de graves e
sistematicas violagdes a direitos sociais por um
Estado-parte. Em 1996, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ja adotava um
projeto de Protocolo, contando com o apoio dos
paises da América Latina, Africa e Leste Europeu
e a resisténcia de Reino Unido, EUA, Canada,
Australia, dentre outros.

Observe-se que desde 1966 os direitos civis
e politicos contam com o mecanismo das peti-
¢oes individuais, mediante a adog¢do do Protocolo

% David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/NY, Oxford University

Press, 2007, p.128-129.
" David Bilchitz, op. cit. p. 132.

8 Martin Scheinin, Economic and Social Rights as Legal Rights Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a
textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.49. Ver também UN doc A/CONF.157/PC/62/Add.5/, para. 24.
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Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, o que fortaleceu a justiciabili-
dade destes direitos nas esferas global, regional
e local. Ja os direitos sociais, apenas em 2008
passam a contar com tal sistemdtica, que vira a
impactar positivamente o grau de justiciabilidade
destes direitos. O Protocolo Facultativo é uma
relevante iniciativa para romper com a protecao
desigual conferida aos direitos civis e politicos
e aos direitos econdmicos, sociais e culturais na
esfera internacional.

Ademais, para fortalecer a efetividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Declaragdo de Viena também recomenda o exa-
me de outros critérios, como a aplicacdo de um
sistema de indicadores, para medir o progresso
alcancado na realiza¢do dos direitos previstos
no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Para Katarina Tomasevski:
“The creation of indicators for economic and
social rights provides an opportunity to extend
the rule of law, and thereby international human
rights obligations, to the realm of economics
which has thus far remained by and large immune
from demands of democratization, accountability
and full application of human rights standards.
Indicators can be conceptualized on the basis of
international human rights treaties because these
lay down obligations for governments™?.

Recomenda ainda a Declara¢do de Viena
seja empreendido um esfor¢o harmonizado,
visando a garantir o reconhecimento dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais nos planos
nacional, regional e internacional.

Extrai-se da jurisprudéncia internacional,
produzida especialmente pelo Comité de Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, 4 (quatro)
relevantes principios concernentes aos direitos
sociais:

a) principio da observancia do minimum
core obligation no tocante aos direitos
sociais

A jurisprudéncia internacional, fomentada
pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, tem endossado o dever dos Estados
de observar um minimum core obligation no
tocante aos direitos sociais. Como explica David
Bilchitz: “The Committee found 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
(...) Minimum core obligations are those obli-
gations to meet the “minimum essential levels
of a right”°.

O dever de observancia do minimo essen-
cial concernente aos direitos sociais tem como
fonte o principio maior da dignidade humana,
que ¢ o principio fundante e nuclear do Direito
dos Direitos Humanos, demandando absoluta
urgéncia e prioridade.

b) principio da aplicagao progressiva dos
direitos econémicos, sociais e culturais, do
qual decorre o principio da proibigao do
retrocesso social

O General Comment n.03 do Comité de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais afirma
a obrigagao dos Estados de adotar medidas, por
meio de agOes concretas, deliberadas e focadas,
de modo mais efetivo possivel, voltadas a imple-
mentacao dos direitos sociais. Por consequéncia,
cabe aos Estados o dever de evitar medidas de
retrocesso social. Para o Comité: “Any retrogres-
sive meausures would involve the “most careful
consideration and would need to be fully justified
by reference to the totality of the rights provided
for in the Convenant in the context of the full use
of the maximum available resources”.

Cabe reafirmar que o Pacto dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais estabelece a
obrigacdo dos Estados em reconhecer e pro-
gressivamente implementar os direitos nele
enunciados, utilizando o maximo dos recursos
disponiveis. Da aplicag@o progressiva dos eco-
nomicos, sociais e culturais resulta a clausula
de proibi¢do do retrocesso social em matéria
de direitos sociais. Para J.J. Gomes Canotilho:

2 Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition,

Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 531-532.

% David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/NY, Oxford University

Press, 2007, p.185.
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“O principio da proibi¢do do retrocesso
social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado
e efetivado através de medidas legislativas
deve considerar-se constitucionalmen-
te garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas que, sem a criagdo de
esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzam na pratica em uma anulagao,
revogacao ou aniquilagdo pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o nucleo es-
sencial ja realizado™'.

Ainda no General Comment n.03, como
destaca David Bilchitz: “The UN Committee has
provided various categorizations of the obliga-
tions imposed by socio-economic rights on state
parties. In General Comment 3, it recognized the
distinction between obligations of conduct and
obligations of result. Obligations of conduct re-
quire the taking of action “reasonably calculated
to realise the enjoyment of a particular right”.
Obligations of result require “states to achieve
specific targets to satisfy a detailed substantive
standard. (...) socio-economic rights typically
impose both obligations of conduct and obliga-
tions of result2.”

Note-se que ha medidas de aplicagdo
imediata concernente aos direitos sociais, como
¢ o caso da clausula da proibi¢ao da discrimina-
¢do. Como realgam os principios de Limburg:
“Some obligations under the Covenant require
immediate implementation in full by the State
parties, such as the prohibition of discrimination
in article 2(2) of the Covenant. (...) Although the
full realization of the rights recognized in the
Convenant is to be attained progressively, the

application of some rights can be made justicia-
ble immediately while other rights can become
justiciable over time”.??

¢) principio da inversao do 6nus da prova

Nos termos do artigo 2 (1) do Pacto In-
ternacional dos Direitos Econémicos, Sociais €
Culturais, os Estados tém a obrigacdo de adotar
todas as medidas necessarias, utilizando o ma-
ximo de recursos disponivel, para a realizagdo
dos direitos sociais.

E com base neste dever que emerge o prin-
cipio da inversdo do 6nus da prova. Como lecio-
na Asborn Eide: “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 is has unsuccessfully
sought to obtain international support to ensure
the availability and accessibility ot the right’3*.

d) deveres dos Estados

O Comité de Direitos Economicos, Sociais
¢ Culturais, em seu General Comment n.12,
realca as obrigacdes do Estado no campo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais: respei-
tar, proteger ¢ implementar.

Quanto a obrigagdo de respeitar, obsta ao
Estado que viole tais direitos. No que tange a
obrigacao de proteger, cabe ao Estado evitar e
impedir que terceiros (atores ndo-estatais) vio-
lem estes direitos. Finalmente, a obrigagdo de
implementar demanda do Estado a adogdo de
medidas voltadas a realizacdo destes direitos®.

Na visdo de Katarina Tomasevski: “The
obligations to respect, protect and fulful each

31 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Livraria Almedina, Coimbra, 1998.

2 David Bilchitz,

Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/NY, Oxford University Press, 2007, p.183-184.

3 The Limburg Principles on the implementation of the International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights, paragraph 22 (UN doc.E/
CN.4/1987/17). Como observa Asborn Eide: “State obligations for economic and social rights were elaborated by a group of experts, convened by
the International Commission of Jurists, in Limburg (the Netherlands) in June 1986. The outcome of the meeting is the so-called Limburg Principles,
which is the best guide available to state obligations under de CESCR. (...) A decade later, experts on economic, social and cultural rights met in
Maastricht to adopt a set of guidelines on violations of human rights (The Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural
Rights).” (Asborn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and
Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.25)

3 Asborn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural
Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.27

3 Observe-se que: “In some of the general comments, the committee has split the obligation to fulfil into two parts: in obligation to facilitate and an
obligation to provide.” (David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/
NY, Oxford University Press, 2007, p.184).
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contain elements of obligation of conduct and
obligation of result. The obligation of conduct
requires action reasonably calculated to realize
the enjoyment of a particular right. The obliga-
tion of result requires States to achieve specific
targets to satisfy a detailed substantive standard.
(...) The obligation to protect includes the State’s
responsibility to ensure that private entities
or individuals, including transnational corpo-
rations over which they exercise jurisdiction,
do not deprive individuals of their economic,
social and cultural rights. States are responsible
for violations of economic, social and cultural
rights that result from their failure to exercise
due diligence in controlling the behaviour of
such non-state actors.”

4. A Protecao dos Direitos Sociais
no Sistema Regional Interamericano

No ambito regional interamericano, ha
que se mencionar o Protocolo de San Salvador,
em matéria de direitos econdmicos, sociais €
culturais, que entrou em vigor em novembro de
1999. Uma vez mais, constata-se a ambivaléncia
dos Estados no diverso tratamento conferido aos
direitos civis e politicos e aos direitos sociais.
Enquanto os primeiros foram consagrados
exaustivamente pela Convengdo Americana
de Direitos Humanos em 1969 (contando hoje
com 25 Estados-partes), os segundo s6 vieram
consagrados pelo Protocolo de San Salvador em
1988 — quase vinte anos depois, contando com
apenas 14 Estados-partes. A mesma ambivalén-
cia ha no sistema europeu, em que a Convengao
Européia de Direitos Humanos, que prevé ex-
clusivamente direitos civis e politicos, apresenta
47 Estados-partes, ao passo que a Carta Social
Européia apresenta somente 27 Estados-partes
(dados de 2009).

Tal como o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, este tratado da OEA reforca
os deveres juridicos dos Estados-partes no tocan-
te aos direitos sociais, que devem ser aplicados

progressivamente, sem recuos e retrocessos,
para que se alcance sua plena efetividade. O
Protocolo de San Salvador estabelece um amplo
rol de direitos econdmicos, sociais e culturais,
compreendendo o direito ao trabalho, direitos
sindicais, direito a saude, direito a previdéncia
social, direito ‘a educagao, direito a cultura,....

Este Protocolo acolhe (tal como o Pacto
dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais)
a concepcao de que cabe aos Estados investir
0 maximo dos recursos disponiveis para alcan-
car, progressivamente, a plena efetividade dos
direitos econdémicos, sociais e culturais. Este
Protocolo permite o recurso ao direito de peticio
a instancias internacionais para a defesa de dois
dos direitos nele previstos — o direito a educacdo
e os direitos sindicais.

No que se refere a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na protecao
de direitos sociais, é possivel criar uma tipologia
de casos baseada em decisdes que adotam 3 (trés)
diferentes estratégias e argumentos:

a) dimensao positiva do direito a vida

Este argumento foi desenvolvido pela
Corte no caso Villagran Morales versus Guate-
mala (Street Children case, 1999)%7, em que este
Estado foi condenado pela Corte, em virtude
da impunidade relativa a morte de 5 meninos
de rua, brutalmente torturados e assassinados
por 2 policiais nacionais da Guatemala. Dentre
as medidas de reparacdo ordenadas pela Corte
estdo: o pagamento de indenizacdo pecunia-
ria aos familiares das vitimas; a reforma no
ordenamento juridico interno visando a maior
protecdo dos direitos das criancas e adolescentes
guatemaltecos; e a constru¢cdo de uma escola em
memoria das vitimas.

A luz de uma interpretagdo dindmica e
evolutiva, compreendendo a Convengdo como
um /iving instrument, a Corte afirma que o direito
a vida ndo pode ser concebido restritivamente.
Introduz a visdo de que o direito a vida com-
preende ndo apenas uma dimensdo negativa — o

3 Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition,

Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.729 ¢ 732.

37 Villagran Morales et al versus Guatemala (The Street Children Case), Inter-American Court, 19 November 1999, Ser. C, No. 63.
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direito a ndo ser privado da vida arbitrariamente
—, mas uma dimensdo positiva, que demanda
dos Estados medidas positivas apropriadas para
proteger o direito a vida digna — o “direito a
criar ¢ desenvolver um projeto de vida”. Esta
interpretacdo langa um importante horizonte para
protecao dos direitos sociais.

b) aplicagéo do principio da aplicagéo
progressiva dos direitos sociais,
especialmente para a protecédo de grupos
socialmente vulneraveis

Em outros julgados, a Corte endossa o
dever juridico dos Estados de conferir aplica¢ao
progressiva aos direitos sociais, com fundamento
no artigo 26 da Conveng¢do Americana de Direi-
tos Humanos, especialmente em se tratando de
grupos socialmente vulneraveis.

No caso da comunidade indigena Yakye
Axa versus Paraguai (2005)%, a Corte sustentou
que os povos indigenas tém direito a medidas
especificas que garantam o acesso aos Servicos
de saude, que devem ser apropriados sob a pers-
pectiva cultural, incluindo cuidados preventivos,
praticas curativas e medicinas tradicionais.
Adicionou que para os povos indigenas a saude
apresenta uma dimensao coletiva, sendo que a
ruptura de sua relacdo simbidtica com a terra
exerce um efeito prejudicial sobre a saude destas
populagdes. A Corte afirmou o dever do Estado
de adotar medidas positivas apropriadas para
assegurar o direito desta comunidade indigena a
existéncia digna, com protecao as suas vulnerabi-
lidades especificas; o direito a identidade cultu-
ral; o direito a saude; o direito ao meio ambiente
sadio; o direito a alimentacao (incluindo o direito
a dgua limpa); o direito a educagdo e a cultura,
com fundamento no artigo 26 da Convengao
Americana (aplicagdo progressiva dos directos
sociais) e no Protocolo de San Salvador.

No caso nifias Yean y Bosico versus Re-
publica Dominicana (2005), a Corte enfatizou
o dever dos Estados no tocante a aplicagao pro-
gressiva dos direitos sociais, a fim de assegurar

o direito a educagdo, com destaque a especial
vulnerabilidade de meninas. Sustentou que: “en
relacion con el deber de desarrollo progresivo
contenido en el articulo 26 de la Convencion, el
Estado debe prover educacion primaria gratuita a
todos los menores, en un ambiente y condiciones
propicias para su pleno desarrollo intelectual.” %

c) protegéo indireta dos direitos sociais
(mediante a protegéo de direitos civis)

Finalmente, ha um conjunto de decisdes
que consagram a protec¢do indireta de direitos
sociais, mediante a prote¢do de direitos civis,
o que confirma a idéia da indivisibilidade e da
interdependéncia dos direitos humanos.

No caso Alban Cornejo y otros versus
Equador (2007)% referente a suposta negligéncia
médica em hospital particular — mulher deu
entrada no hospital com quadro de meningite
bacteriana e foi medicada, vindo a falecer no
dia seguinte, provavelmente em decorréncia
do medicamento prescrito —, a Corte decidiu
o caso com fundamento na protecdo ao direito
a integridade pessoal e ndo no direito a saude.
No mesmo sentido, no caso Myrna Mack Chang
versus Guatemala (2003)#, concernente a danos
a saude decorrentes de condi¢oes de detencéo,
uma vez mais a protecdo ao direito a saude
deu-se sob o argumento da prote¢do do direito a
integridade fisica.

Outros casos de protecdo indireta de di-
reitos sociais atém-se a prote¢do ao direito ao
trabalho, tendo como fundamento o direito ao
devido processo legal e a prote¢do judicial. A
respeito, destaca-se o caso Baena Ricardo y
otros versus Panama (2001) 2, envolvendo a
demissdo arbitraria de 270 funcionarios publi-
cos que participaram de manifestacdo (greve).
A Corte condenou o Estado do Panama pela
violagdo da garantia do devido processo legal
e prote¢do judicial, determinando o pagamento
de indenizacdo e a reintegra¢do dos 270 tra-
balhadores. No caso Trabajadores cesados del
congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Peru

#Yakye Axa Community vs. Paraguay, Inter-American Court, 2005, Ser. C, No. 125.

¥ Caso de las ninas Yean y Bosico v. Republica Dominicana, Inter-American Court, 08 November 2005, Ser. C, N.130
“ Alban Cornejo y otros v. Ecuador, Inter-American Court, 22 November 2007, serie C n. 171.

“ Myrna Mack Chang v. Guatemala, Inter-American Court, 25 November 2003, serie C n. 101.

“2 Baena Ricardo y otros v. Panama, Inter-American Court, 02 February 2001, serie C n. 72.
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(2006)*, envolvendo a despedida arbitraria de
257 trabalhadores, a Corte condenou o Estado
do Peru também pela afronta ao devido processo
legal e protegdo judicial. Em ambos os casos, a
condenagdo dos Estados teve como argumento
central a violagdo a garantia do devido processo
legal e ndo a violag@o ao direito do trabalho.

Um outro caso emblematico é o caso “cinco
pensionistas” versus Peru (2003) 4, envolvendo
amodificagdo do regime de pensdo no Peru, em
que a Corte condenou o Estado com fundamento
na violagdo ao direito de propriedade privada e
ndo com fundamento na afronta ao direito de
seguridade social, em face dos danos sofridos
pelos 5 pensionistas.

5. Conclusao

Ao enfocar a protecdo internacional dos
direitos sociais, este estudo permitiu avaliar o
processo de constru¢do dos direitos humanos,
culminando na concepg¢ao contemporanea destes
direitos, que afirma a visdo integral a compor
direitos civis e politicos e direitos sociais, econd-
micos e culturais. Sob esta perspectiva integral,
identificam-se dois impactos: a) a inter-relagdo
e interdependéncia das diversas categorias de
direitos humanos; e b) a paridade em grau de
relevancia de direitos sociais e de direitos civis
e politicos.

Aplica-se, pois, aos direitos sociais o
regime juridico dos direitos humanos, com sua
logica e principiologia proprias. A adequada her-
menéutica dos direitos sociais requer principios
especificos atinentes a estes direitos e principios
gerais aplicaveis aos direitos humanos. Dentre
os principios relacionados aos direitos sociais,
destacam-se: a) o principio da observancia do
minimum core obligation; b) o principio da apli-
cacdo progressiva; do qual decorre o principio da
proibicdo do retrocesso social; ¢) o principio da
inversdo do 6nus da prova; e d) os deveres dos
Estados em matéria de direitos sociais.

No que se refere ao aparato protetivo dos
direitos sociais, destacam-se, no plano global, o

Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais e, no plano regional intera-
mericano, o Protocolo de San Salvador. Ambos
enfrentam o desafio de assegurar uma maior ¢
mais efetiva garantia aos direitos sociais, no
marco de sua justiciabilidade. Reitere-se que o
Pacto apenas estabelece o sistema de relatorios,
enquanto que o Protocolo somente prevé o sis-
tema de petigdo para os direitos a educagdo e a
liberdade sindical. Apenas em 10 de dezembro
de 2008 foi adotado o Protocolo Facultativo ao
PIDESC, que fortalece extraordinariamente a
prote¢do e justiciabilidade dos direitos sociais.

A insuficiéncia e a fragilidade do marco
normativo internacional e regional de protecdo
dos direitos sociais, todavia, t€ém sido compen-
sadas pelo desenvolvimento de uma jurispru-
déncia criativa e por principios que endossam a
justiciabilidade dos direitos sociais, bem como
pela recente adogao do Protocolo Facultativo ao
PIDESC. No sistema regional interamericano,
a Corte Interamericana, por meio de uma inter-
pretacdo dinamica e evolutiva, tem permitido
avancos na protecao dos direitos sociais, ao con-
sagrar o principio da progressividade dos direitos
sociais (em especial para a protecdo de grupos
socialmente vulneraveis), a dimensdo positiva
do direito a vida (direito a um projeto de vida
digna) e a protecdo indireta de direitos sociais.

E fundamental endossar que os direitos
sociais sdo exigiveis, acionaveis e justiciaveis,
demandando um instrumento adequado e efetivo
para a sua prote¢@o. Também essencial ¢ avancar
no principio da aplica¢do progressiva dos direitos
sociais que, em momento algum, pode significar
ndo aplicagdo, extraindo-se maximamente seus
efeitos.

Ha que se fortalecer a perspectiva inte-
gral dos direitos humanos, que tem nos direi-
tos sociais uma dimensdo vital e inalienavel,
aprimorando os mecanismos de sua protecdo e
justiciabilidade, dignificando, assim, a raciona-
lidade emancipatéria dos direitos sociais como
direitos humanos, nacional e internacionalmente
garantidos.

4 Caso Trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Peru, Inter-American Court, 24 November 2006, serie C n. 158.
4 Caso “cinco pensionistas” v. Peru, Inter-American Court, 28 February 2003, serie C n. 98.
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