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A guisa de introducéo

Durante o século XIX e na primeira metade do século XX, o problema
das desigualdades entre individuos foi pensado, em grande medida, a
partir da logica das classes sociais e dos conflitos decorrentes do processo
produtivo. Portanto, a complexidade da vida social aparecia, em alguma
medida reduzida a um suposto protagonismo histérico de duas classes:
proprietarios dos meios de producdo, ou burguesia, e classe operaria,
ou trabalhadores. E bem verdade que o antagonismo destas classes real-
mente movimentam e explicam certas contradicoes histéricas, também
é verdade que muitas outras contradicdes transcendem esta logica. Basta
pensar problemas como o machismo, a intolerancia, a diversidade étnica,
a seguranca genética etc. Contudo, na segunda metade do século XX, as-
sistimos todos ao fim da guerra fria e a imposicao do capitalismo como
ordem mundial tnica. Isso resultou numa mudanca da agenda ideologica
vigente: o paradigma inspirado no marxismo foi perdendo forca na sua ca-
pacidade de analise da realidade e de propositura de acoes politicas. Claro
que isso nao pode ser compreendido como o fracasso do génio filosofico de
Marx, mas sim como um novo momento no arranjo ideoldgico e politico
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mundial. Nesse novo momento os valores morais foram soerguidos em
sua dignidade, sobretudo apés os horrores da Segunda Guerra Mundial.
Esse foi o terreno fértil para que a tematica dos direitos humanos pas-
sasse a ocupar espaco significativo na nova agenda, capitaneando, em certa
medida, o confronto entre a nova direita e a nova esquerda. Apostar nos
direitos humanos e na sua capacidade emancipatéria passou a ser o marco
para a acao daqueles inconformados com a realidade, por oposicao aos que
preferem manté-la como estdo por se beneficiarem dela.

Nesse contexto, os direitos humanos ganharam destaque especial, o
que se verifica desde a Declaracio de 1948 até a Declaracao de Viena de
1993. Hoje, a questdo central que se apresenta é de como garantir tais
direitos, especialmente os direitos econdmicos sociais e culturais. Isto é o
que serd analisado no presente artigo.

A afirmacao dos direitos humanos no pés-guerra

Em 1948, ainda sob o impacto das barbaries promovidas na II Grande
Guerra, foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10
de dezembro, a Declaracido Universal dos Direitos Humanos. Ainda que
alguns poucos paises tenham se abstido de votar, notadamente Uniao So-
viética, Ardbia Saudita e Africa do Sul, a Declaracao foi aprovada por una-
nimidade. Sendo assim, pode-se afirmar que a elaboracdo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos teve o mesmo fator motivador da criacao
da propria Organizacao das Nacdes Unidas.

A Declaracido retomou, em certa medida, os ideais da Revolucdo Fran-
cesa, e, passados quase dois séculos desde aquela, enfim reconheceu, no
ambito universal, os valores supremos da igualdade, da fraternidade e da
liberdade. Este seria, pois, um momento histérico de afirmacdo da igual-
dade essencial de todo ser humano em sua dignidade de pessoa'. Ao final
da Il Guerra, percebeu-se que as promessas da modernidade — um mundo
marcado pela paz e prosperidade — acabaram néo se concretizando. A cren-
¢a numa razao libertaria, diante de todos os absurdos produzidos durante
o conflito mundial, teve que ser revista.

Os horrores da Guerra produziram espanto e, mais do que isso chama-
ram a atencdo para a necessidade de criacdo de mecanismos internacionais

! COMPARATO, 2001.
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que pudessem evitar que fatos como os ocorridos néo se repetissem. A
Organizacdo das Nacoes Unidas e a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos foram, na realidade, uma tentativa da humanidade de evitar que
o ser humano voltasse a ser vitima de lesoes a sua dignidade, ou, pelo me-
nos, que eventuais tentativas de lesdo fossem desestimuladas ao maximo.
Nessa esteira, formou-se uma consciéncia praticamente unanime da ne-
cessidade de imposicao de limites éticos a producdo normativa dos Esta-
dos, o que estaria garantido com a Declaracio de 1948. Contudo, a men-
talidade formalista decorrente do exacerbado positivismo que dominou
o mundo juridico no século XIX e primeira metade do século XX, levou
muitos juristas a afirmarem faltar a2 Declaracao de 1948, forca vinculante
e, por consequéncia, obrigatoriedade, reconhecendo-lhe apenas o carater
de mera recomendacao. Essa discussao restou superada quando da adocao,
em 1966, do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais. Estes pactos
desenvolveram, em detalhes, o conteudo da Declaracio de 1948, com-
pletando, assim, a segunda etapa do processo de institucionalizacdo dos
direitos humanos?. Estava completa, agora, a construcao da Carta Interna-
cional de Direitos Humanos, composta pela Declaracao Universal e pelos
Pactos Internacionais de Direitos Humanos’.

Fato bastante peculiar em relacao a aprovacdo desses pactos € a propria
existéncia de dois tratados distintos, ao invés de um tnico, normatizando
os direitos humanos. Essa op¢ao pela producao de dois pactos corresponde
ao cenario politico mundial, que, a época da producdo dos tratados, en-
contrava-se dividido entre o bloco capitalista e o bloco socialista. Durante
o periodo de Guerra Fria toda a agenda politica mundial esteve, de alguma
forma, submetida a logica desse embate ideoldgico entre as duas super-
poténcias. Os direitos humanos nao fugiram a essa regra, o que acabou
resultando na producao de dois tratados ao invés de um tnico, como seria
natural. Tinha-se, dessa forma, de um lado o bloco capitalista calcado num
discurso de valorizacao das liberdades individuais, e, do outro, o bloco so-
cialista, com uma retorica em favor dos direitos econdmicos e sociais. Essa

2'WEIS, 2000, p. 294.

? Ratificados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991, e pro-
mulgados pelo Decreto n. 592, de 6 de dezembro de 1992. Ressalte-se que, com a entrada em
vigor destes pactos, o Brasil tornou-se responsavel pela implementacéo e protecdo dos Direitos
Fundamentais previstos nos mesmos.
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dicotomia liberdade-igualdade acabou servindo de razao para a producéo
dos dois tratados. E evidente que o discurso das poténcias nao era claro
nesse sentido. As justificativas apresentadas acabaram sendo as de que:
a) os direitos civis possuem natureza diversa dos direitos econdmicos, ja
que aqueles teriam aplicacao imediata, enquanto estes seriam aplicados
progressivamente; e b) os mecanismos de supervisdo da implementacdo
dos direitos seriam diversos, existindo no caso dos direitos civis a pos-
sibilidade de dentuncia do Estado em caso de violacdo, o que néo seria
possivel em se tratando dos direitos economicos e sociais*. Certamente
que os argumentos apresentados nao convencem por nao resistirem a uma
analise mais profunda e critica. O fato é que tal dicotomia resulta mesmo
do processo historico de agressio mutua e enfretamento ideologico entre
os dois grandes blocos, gerando, no campo dos direitos humanos, esta
retérica dissociativa entre direitos civis e politicos, por um lado, e direitos
econdmicos e sociais, por outro lado.

A indivisibilidade dos direitos humanos

A referida divisdo dos direitos humanos em duas grandes classes —
liberdade individuais, de um lado, e, do outro, igualdade economica e so-
cial — nao resiste a nenhum critério de razoabilidade. Isto porque a digni-
dade da pessoa humana nao ¢ invencao do legislador nem criacdo dos
juristas, tendo o Direito apenas albergado tal idéia na forma normativa de
principio juridico. A dignidade é, pois, um valor histérico-social; o valor
sobre o qual se funda e legitima todo o ordenamento juridico, seja no
plano interno — constituicdo —, seja no plano externo — tratados de dire-
itos humanos. E, portanto, a dignidade um valor com reflexos incontaveis,
sendo esta, justamente, a razao pela qual a tutela dos direitos da personali-
dade nao poder estar prevista num rol taxativo de direitos. Mas, se é ver-
dade que a dignidade do individuo acaba por garantir-lhe uma série aberta
de direitos, isso nao significa que a dignidade nao seja um tnico valor.
Quando se fala em dignidade estd se falando na existéncia de um tnico
valor, e ndo valores. Dessa forma, quando o individuo sofre uma injusta
lesao a um direito decorrente de sua dignidade, pode-se afirmar que toda
sua dignidade foi afetada.

+WEIS, p. 295.
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Sendo entdo verdade que a dignidade é um unico valor, sua tutela
nao pode ser fracionada, existindo, assim, uma unidade e uma indivisi-
bilidade dos direitos humanos. Nessa linha, tanto o Encontro de Teera
quanto o Programa de Acdo de Viena acabaram por afirmar a unidade
e interdependeéncia dos direitos humanos, jogando por terra a artificial
divisdo dos direitos humanos pressuposta para a elaboracéo dos dois trata-
dos. Afirmou-se no Encontro de Teera que “como os direitos humanos e as
liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a realizacdo dos direitos civis e
politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais tornam-se
impossivel . Da mesma forma, na Declaracdo de Viena:

Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e a mes-
ma énfase. Levando em conta a importancia das particularidades nacionais
e regionais, bem como os diferentes elementos de base histéricos, culturais e
religiosos, é dever dos Estados, independentemente de seus sistemas politi-
cos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os direitos humanos
e as liberdades fundamentais® (grifo nosso).

ConceitA artificial divisao dos direitos humanos foi superada tanto no
campo teorico, pela impossibilidade de fundamentacao da divisibilidade
da dignidade dos individuos, quanto no campo da fundamentagao norma-
tiva, uma vez que tanto o Encontro de Teera quanto a Declaracdo de Viena
afirmaram, explicitamente, a indivisibilidade como aspecto inerente aos
direitos humanos.

A questao do protocolo facultativo

Outro ponto relevante no que se refere a diferenca de tratamento entre
os direitos humanos civis e politicos e os direitos humanos econémicos so-
ciais e culturais é, justamente, o fato da existéncia de um protocolo facul-
tativo ao pacto internacional sobre direitos civis e politicos. Este protocolo
representa um importante mecanismo de fortalecimento dos direitos civis

5 Cf. WEIS, p. 296.
¢ COMPARATO, p. 250-251.



74 José Ricardo Cunha
Vinicius Scarpi

e politicos, uma vez que permite ao comité conhecer dentincias formula-
das pelas proprias vitimas de violacdes de direitos garantidos no pacto’.
Ressalte-se, todavia, que a dentncia sé sera aceita se disser respeito a um
Estado parte do pacto que também seja signatario do protocolo facultativo.
Apesar das limitacoes evidentes, ja que muitos Estados signatarios do pac-
to de direitos civis e politicos nao aceitaram o protocolo facultativo, nao se
pode negar que a propria existéncia do protocolo significa uma importante
arma no processo de luta pela efetivacao dos direitos civis e politicos.

A existéncia do protocolo reforca a perspectiva da importancia da
efetivacao dos direitos humanos como o foco da luta humanistica pela
dignidade humana. Assim, néo basta discutir-se, apenas, a fundamentacéo
destes direitos; ha que se preocupar com a promogao, a defesa e o controle
dos direitos ja consagrados. Um direito, qualquer que seja, estd intimam-
ente ligado a sua capacidade de coercao, vez que esta é uma caracteristica
inerente ao fendomeno juridico. Neste sentido, cabe indagar se um direito
que nao obriga, que esta privado da capacidade de constranger alguém ao
seu cumprimento, continua a merecer ser chamado de “direito™. Na luta
para manter o seu status de direito, e ndo mera recomendacdo de valor
moral, os direitos civis e politicos tém no protocolo facultativo — ainda que
se considere toda a dificuldade de implementacao e as limitacoes impostas
pelos Estados — um forte aliado na trincheira da efetivacao.

Os direitos economicos sociais e culturais, por sua vez, estao desprovi-
dos da existéncia de um protocolo facultativo que lhes garanta um maior
grau de coercibilidade junto aos paises negligentes em sua efetivacdo. Além
da desvantagem evidente que a nao existéncia de um protocolo facultativo
impoe aos direitos econdmicos sociais e culturais em relacdo aos direitos
civis e politicos, outro aspecto tdo negativo quanto que surge desta nio
existéncia do protocolo facultativo é, justamente, o reforco na idéia de frag-
mentacdo dos direitos humanos. Este aspecto se comprova pelo fato de
que, por vezes, os que advogam em favor da divisibilidade dos direitos
humanos recorrem a inexisténcia do protocolo facultativo para desquali-
ficarem os direitos economicos, sociais e culturais. Por isso mesmo, vale
ressaltar que divisibilidade dos direitos humanos ¢ uma idéia que precisa
ser vencida também no plano doutrinario, ja que tanto do ponto de vista

" LEITE e MAXIMIANO, 2000, p. 285.
§ BOBBIO, 1992, p.p. 79-80.
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filosofico quanto do ponto de vista normativo (Encontro de Teerd e a De-
claracao de Viena) a divisao ja se encontra superada. Sendo assim, em
razao da indivisibilidade consagrada dos direitos humanos é que urge a
necessidade de aprovacao de um protocolo facultativo que possibilite aos
direitos econdmicos sociais e culturais um maior grau de efetividade.

Existe, hoje, no Brasil e na comunidade internacional uma convicc¢ao
por parte daqueles que militam na garantia dos direitos humanos, de que
a instituicdo de um protocolo facultativo ao pacto de direitos economicos
sociais e culturais consistird num reforco fundamental na luta pela concret-
izacdo destes direitos ja consagrados. Nessa perspectiva vao os esforcos de
agentes e instituicdes no mundo inteiro, ja havendo, inclusive, um projeto
de protocolo facultativo ao pacto em tela, elaborado pelo respectivo co-
mité, tramitando na (antiga) comissao de direitos humanos da Organizacao
das Nacgoes Unidas desde 1997°. Nessa mesma logica, Flavia Piovesan, ao
apresentar algumas estratégias para a exigibilidade dos direitos economi-
cos sociais e culturais, declara ser necessario:

(...) criar estratégias para pressionar a elaboracéo de um protocolo facultativo
ao pacto que introduza o direito de peticdo as instancias internacionais, na
hipotese de violacdo a estes direitos. Ao lado do mecanismo das peticoes,
também sao necessarias pressoes para que se introduza neste protocolo ao
pacto o mecanismo das comunicacdes interestatais, bem como para que se
elaborem os indicadores técnico-cientificos para avaliar o cumprimento e
observancia destes direitos, como recomendou Viena. Isto ¢, ha que se em-
penhar esforcos no sentido de fortalecer a aplicabilidade dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, realcando o seu carater juridico e acionabilidade!®.

A aprovacao do protocolo facultativo é uma necessidade, cabendo a to-
dos um esforco na producio de uma agenda internacional de discussdo em
torno do tema, para que a aprovacdo do protocolo seja agilizada no Con-
selho de Direitos Humanos da Organizacao das Nacoes Unidas. Evidente
que tal protocolo nao significard a superacdo de todos os obstaculos na
luta pela aplicabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais, mas

° BENVENUTO, 2001.
10 PIOVESAN, 1997. Cf. http://www.pucrio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev12_fla-
via.html.
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constituira, sem duvida, importante instrumento na luta pela concretiza-
¢ao de uma vida materialmente digna para os individuos. Essa perspectiva
ja vem sendo ha muito pugnada pelas entidades da sociedade civil. Basta
lembrar a Declaracao de Quito de 1998 onde diversas instituicoes e Orga-
nizacoes nao governamentais da América Latina e do mundo reafirmam a
importancia da efetivacao dos direitos economicos, sociais e culturais por
meio de sua exigibilidade. Veja-se um trecho da Declaracao:

O gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais é determinante para a
possibilidade do exercicio efetivo, igualitario e ndo discriminatorio dos dire-
itos civis e politicos. Assegurar o gozo dos direitos civis e politicos sem con-
siderar o pleno exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais constitui
discriminacéo intoleravel, que favorece os setores beneficiados pela desigual
distribuicio da riqueza e reproducio das iniquidades sociais''.

Em marco de 2003, reuniram-se em Brasilia varias entidades latino-
americanas participantes da Plataforma Interamericana de Derechos Huma-
nos, Democracia y Desarrollo (PIDHDD), num encontro internacional pela
adoc@o do Protocolo Facultativo ao PIDESC'. A Declaracao que resultou
deste encontro foi assumida por outros movimentos sociais da América
Latina e instituicoes européias na forma de um “Comunicado conjunto
de organizacdes da sociedade civil internacional”, dirigido, em especial, a
Organizacdo das Nacoes Unidas'’. Todo este esforco foi dirigido para a 59
Secdo da comissdo de direitos humanos da ONU (realizada em marco-abril

' Cf. http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/desc/quito.html.

12 Cf. http://www.pidhdd.org/.

1 Segue a integra do Comunicado: “COMUNICADO CONJUNTO DE ORGANIZACIONES
DE LA SOCIEDAD CIVIL INTERNACIONAL ‘Por un Protocolo Facultativo al Pacto Interna-
cional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales’. Los abajo firmantes, convocamos a
toda la Sociedad Civil Internacional y a todos los Gobiernos del mundo para conjugar nuestros
esfuerzos para apoyar todas las iniciativas ya existentes en diferentes niveles por la adopcion
de un Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Por
representar un avanzo muy significativo en la ampliacion del contenido normativo de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, este instrumento, una vez adoptado por el sistema
universal, garantizara una proteccion internacional mas eficaz de los Derechos Humanos, al
proclamar la indivisibilidad e interdependencia de todos los Derechos Humanos, asi como la
necesidad de superar las situaciones de impunidad en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, promoviendo la plena justiciabilidad y exigibilidad de estos derechos. Por
estes motivos, reiteramos la necesidad de la implementacion del compromiso contenido en la
resolucion 2002/24 de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para que
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de 2003), para que nesta secéo houvesse avancos significativos na efetivacao
do protocolo. Contudo, apenas em fevereiro de 2004 foi nomeada a jurista
portuguesa Catarina de Albuquerque como presidente-relatora do grupo
de trabalho aberto da comissao de direitos humanos da ONU encarregado
de formular uma proposta de protocolo facultativo ao PIDESC. Segundo
depoimento da professora Catarina de Albuquerque, seriam necessarios
cerca de trés anos para que o grupo de trabalho pudesse apresentar uma
proposta'*. Na 60? sessdo da comissao de direitos humanos da ONU, ocor-
rida entre 23 de fevereiro e 05 de marco de 2004, quando se esperava
decisdes importantes sobre o tema, houve apenas um informe das a¢des do
grupo de trabalho, nao havendo avanco significativo'®. Ja na 5% sessao do
Conselho de Direitos Humanos da ONU, realizada entre 04 de fevereiro
e quatro de abril de 2008, finalmente a professora Catarina de Albuquer-
que apresentou um primeiro bosquejo do Protocolo para o debate.'® Evi-
dentemente um tal debate suscitou muitas questoes polémicas acerca dos
mecanismos de responsabilizacido dos estados-membros e, principalmente,
da reparacao a vitima da violacdo de seus direitos econdomico-sociais. Vale
ressaltar, o artigo 14 do bosquejo de protocolo facultativo, prevé a criacdo
de um fundo a ser administrado pelas Nacdes Unidas a partir da doa-
cdo de governos e instituicdes publicas e privadas. Esse Fundo Especial
daria suporte financeiro para implementaciao de recomendacdes ou outros
remédios determinados pelo Comité na analise dos casos concretos. Isso
impediria que as decisoes materiais do Comité, no que diz respeito aquela
determinada vitima, caissem no vazio.

se establezca un Grupo de Trabajo de composicion abierta; Solicitamos que el grupo de trabajo
tenga como mandato definido la elaboracion de un texto sustantivo de Protocolo Facultativo
al PIDESC que recoge todos los trabajos ya realizados; Reafirmamos la importancia de que el
Protocolo establezca un mecanismo de presentacion de denuncias individuales y colectivas de
violaciones de todos los derechos enunciados en el PIDESC; Instamos a que el grupo de trabajo
en el término definido, no mayor de cinco afos, envie al Secretario General de las Naciones
Unidas el texto definitivo del Protocolo Facultativo al PIDESC. Por lo tanto, exhortamos a to-
dos, gobiernos y sociedad civil, a trabajar juntos para que, en el 59° periodo de sesiones de la
Comision de Derechos Humanos de la ONU, se logre una votacion propicie en este sentido el
efectivo avance en la implementacion de los derechos humanos. Ginebra, 18 de marzo de 2003.
Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo — PIDHDD. Terre
des Hommes. Asociacion Latinoamericana de Organizaciones de Promocion — ALOP. Federa-
tion Internationale des Droits de 'Homme — FIDH”.

* Cf. http://www.vieiros.com/publicacions/nova.php?Ed=4&id=35036.

B Cf. http://www.unhchr.ch/html/menu2/2/60chr/summaries/10_S.doc.

16 Cf. http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G07/126/24/PDF/G0712624.pdf?OpenElement.
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Claro que a grande questao hermenéutica que permeia o Protocolo é a
de saber mais claramente o significado da exigéncia disposta no paragrafo
primeiro do artigo segundo do PIDESC, qual seja a de que os estados-
membros devem adotar medidas para a plena efetivacio dos direitos
econdmicos, sociais e culturais até o maximo dos recursos que disponham.
O que significa exatamente “até o maximo dos recursos que disponham”?
E com base na interpretacdo desse dispositivo que o Comité podera ou
ndo sancionar o Estado na analise das peti¢coes individuais. Ainda que es-
tejamos apenas no inicio da constituicdo de uma comunidade de sentidos
que explique tais dispositivos, alguns pontos concretos podem ser desde
ja apresentados, a partir dos quais os estados-membros podem orientar
suas acoes, tais como: a) apresentacdo de medidas administrativas e legis-
lativas concretas voltadas para o desfrute dos DESC; b) justificativa para
ndo adocdo de medidas garantidoras dos direitos previstos no PIDESC; ¢)
prova de que as medidas adotadas sao inclusivas e nao-discriminatorias;
d) o tempo decorrido da adocao das medidas; e) se as medidas priorizam
0s que mais necessitam.

O Pacto de Sao José da Costa Rica e o Protocolo de Sao Salvador

No plano das Américas, tém-se a convencao americana de direitos hu-
manos que foi aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em
1969, mas, em razao da pressao norte-americana, a declaracao de direitos
econdmicos sociais e culturais foi deixada a parte, s6 vindo a ser alcan-
cada no Protocolo de Sao Salvador, em 1988. Evidentemente, o capitalismo
gera e convive com contradicdes sociais que lhe sdo inerentes e, por isso
mesmo, a participacao de um pais como os Estados Unidos da América —
lider do capitalismo mundial — no processo de declaracio e efetivacdo dos
direitos economicos sociais e culturais sempre ocorreu de forma dubia e
com intmeras reservas. Certamente, muito mais na retérica do que com
acoes econdmicas e politicas efetivas. Assim também o foi na construcéo e
efetivacdo do Protocolo de Sao Salvador. Mais diretamente, pode-se dizer
que é notoriamente sabido que os Estados Unidos da América, ao longo de
décadas, tém assumido posicoes econdmicas, politicas e diplomaticas que
dificultam, no plano internacional, a consolidacado dos direitos econdmi-
cos sociais e culturais. Esta constatacdo nao se baseia apenas no fato dos
Estados Unidos terem provocado a ndo inclusao dos direitos economicos
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sociais e culturais no pacto de Sao José, mas também em razdo do forte
lobby americano para nao aprovacao do protocolo facultativo ao pacto de
direitos econdmicos sociais e culturais de 1966.

Apesar de todas essas dificuldades politicas e gracas aos beneficios
democraticos da multilateralidade, tanto a convencdo americana como
seu respectivo protocolo, conformam nao apenas um fato real, como uma
importante conquista juridica em sede de direito internacional dos direi-
tos humanos. Inclusive porque as disposicoes contidas nesses documen-
tos devem ser aplicadas em razao do principio da prevaléncia dos direitos
mais vantajosos para a pessoa humana, o que significa que na vigéncia
simultanea de sistemas nacional e internacional devera prevalecer o mais
benéfico para o individuo'.

O protocolo de Sao Salvador representou, sem duvida, um avango na
luta pelos direitos humanos economicos, sociais e culturais em relacao ao
pacto de 1966, mas Fabio Konder Comparato duvida, em razdo da grande
extensdo do compromisso assumido, da sinceridade dos paises signatari-
os deste protocolo, ja que a época, ja predominava em grande parte da
América Latina a ideologia neoliberal'®. A doutrina neoliberal é, de fato,
um grande entrave a promocao dos direitos humanos econémicos, sociais
e culturais, uma vez que para se adequarem as exigéncias da economia
global os paises pobres sao submetidos a uma cartilha que, entre outras
coisas, os obrigam a produzirem superavits primarios mesmo que isto re-
sulte num pifio indice de desenvolvimento humano — IDH.

Os direitos humanos economicos, sociais e culturais sempre padece-
ram em funcao de governos e de elites insensiveis e indiferentes a pobreza
mundial. Contudo, o estagio atual das relacoes politico-economicas, revela
ndo se tratar mais de um problema de “ma vontade” ou falta de “vontade
politica”. Ocorre que a estrutura do modelo de desenvolvimento internacio-
nal se apdia num processo sistematico de apropriacao de riquezas e destrui-
cao do meio ambiente, o que resulta numa violacdo também sistematica
dos direitos humanos econoémicos, sociais e culturais, especialmente nos
paises periféricos e em desenvolvimento. A economia mundial, e por con-
sequéncia a economia dos paises pobres, opera na logica da prioridade da
acumulacdo de capital. Os ditames econdmicos de nosso tempo colocam

17 COMPARATO, p. 365.
18 Tbidem.
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o individuo numa posic¢do secundaria no rol de prioridades politicas dos
paises. Evidentemente, tudo isso torna mais importante ainda a luta pelos
direitos humanos no nosso tempo. Optar pelos direitos humanos economi-
cos, sociais e culturais é buscar a mudanca do rumo do desenvolvimento,
para que ele seja orientado nao pela logica desumana da acumulacao de
capital, mas pela ética do respeito a dignidade humana como valor maximo
a ser protegido e promovido.

A progressividade dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais

Como foi visto, o0 modelo de desenvolvimento vigente na ordem in-
ternacional produz brutais contradicdes socio-econdmicas e é capaz de
conviver tranquilamente com graves desigualdades. Em nome dele sdo
erigidas verdadeiras barreiras doutrindrias para que se mantenha o status
quo. Um delas reside no fato do pacto internacional dos direitos econdomi-
cos e sociais ter adotado a idéia de “progressividade” dos direitos humanos
econdmicos, sociais e culturais. E certo que seria impossivel a plena efeti-
vacao destes direitos mantendo-se um modelo de centralizacao de riquezas
e tendo em vista a escassez dos recursos e bens econdmicos e naturais.
Contudo, esta progressividade néo pode ser interpretada como inacéo ou
mesmo justificacdo para a nao efetivacao dos direitos humanos economi-
cos, sociais e culturais, pois tal hermenéutica resultaria numa verdadeira
fraude a declaracdo de direitos humanos e aos seus respectivos Pactos.

E certo que a realizacao dos direitos humanos economicos, sociais e
culturais exige aporte de recursos e uma acdo positiva do Estado no sen-
tido de implantar politicas sociais e seus respectivos projetos e programas,
o0 que, como dito, demanda investimento de recursos financeiros que sao,
sabidamente, escassos. Nessa linha, ndo se pode mesmo querer solugoes
milagrosas de garantia de direitos sociais. Por outro lado isso nao justifica
a nao exigibilidade dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais e
tolerancia com sua nao efetivacao. E simples entender. Veja-se o caso dos
direitos civis e politicos: ha alguns destes direitos que também demandam
aporte de recursos para sua realizacdo. Basta se pensar no direito de ir e
vir; para que tal ocorra, nao basta que o caminho do cidadao esteja livre
de entraves, é necessario um sistema eficiente de transporte publico que
torne este ir e vir possivel, o que exige financiamento. Mas o caso mais
emblematico é certamente o da seguranca publica: a garantia do direito
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a integridade fisica, que é um direito civil basilar, ndo resulta da inacao
do estado, mas, ao contrario, exige um sofisticado aparato de seguranca
publica que consome vultuosos recursos do Estado. Apesar disso, toda a
sociedade exige continuamente o investimento de mais recursos tendo em
vista a necessidade de melhoria do sistema de seguranca publica.

Portanto, a progressividade da garantia dos direitos néao afeta apenas
os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, mas, em alguma me-
dida, também os direitos civis e politicos. Em ambos os casos ela ndo deve
ser confundida com leniéncia das politicas publicas e ndo deve justificar
o ndo aporte de recursos. Na verdade, ocorre que em setores como saude,
educacao ou previdéncia, os grupos financeiramente mais abastados da
populacao procuram caminhos privados de acesso aos direitos, num mer-
cado privado de bens e servicos. Assim, passam a exigir do Estado que
os recursos publicos sejam canalizados para as politicas de desenvolvi-
mento e estabilidade econdomica — que geram uma riqueza que em geral
nao é equitativamente distribuida — e para politicas de seguranca publica,
pois a violéncia nao poupa ninguém, embora atinja, seletivamente, os mais
pobres. Para superar essa logica perversa, é necessario uma mudanca de
prioridades e uma reorganizacdo do fluxo de capitais, de maneira que o
capital seja melhor distribuido a partir de critérios de justica social. Muitas
propostas boas, interessantes e viaveis estao surgindo a partir de estudos
de intelectuais, de experiéncias de organizacdes ndo governamentais, de
praticas alternativas de governos aqui e ali. O melhor repositério desse
movimento é, sem duvida, o forum social mundial. Tal férum nao apenas
congrega e irmana pessoas e povos, mas comprova, seriamente, ser pos-
sivel a adocao de medidas eficazes para se implantar os direitos humanos
econdmicos, sociais e culturais.

De efeito, a progressividade dos direitos humanos econdmicos, sociais
e culturais conforme registrada no pacto é, sem duvida, um reconheci-
mento de que a realizacdo destes direitos deve se dar de forma historica,
mas nunca uma permissiao para que a historia seja alheia a estes direitos.
A melhor forma de se interpretar a progressividade é por meio do principio
do nao-retrocesso, isto é, a realizacdo progressiva dos direitos econdomicos
sociais e culturais significa que todos os direitos assegurados no ordena-
mento juridico vao se incorporando a um ntcleo minimo assegurador da
dignidade humana e por isso ndao podem ser violados ou suprimidos. Essa
é a missao ultima da ordem constitucional: assegurar os direitos funda-
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mentais como reserva de justica. Da mesma forma, o principio do nao-ret-
rocesso implica, também, que as politicas publicas que tornem efetivos os
direitos humanos econémicos, sociais e culturais ndao podem sofrer solucéo
de continuidade, apenas aperfeicoamentos, sob pena de ferir a principio
maior da razoabilidade, gerando, com a interrupc¢ao, mais prejuizos do que
beneficios aos seus destinatarios. Assim, a progressividade vista a partir do
principio do nao-retrocesso, importa reconhecer que os direitos humanos
constituem-se historicamente e que direitos novos podem e devem surgir
com 0s novos tempos, mas os direitos ja assegurados assim devem per-
manecer enquanto nao se tornem caduco, ou sejam, enquanto manterem
eficacia no contexto social.

Pensado o principio do nao-retrocesso no quadro da doutrina juridica
tradicional, significa reconhecer o status de direito subjetivo dos direitos
Economicos Sociais e Culturais, de modo que eles sejam reconhecidos
nos moldes da irreversibilidade dos direitos adquiridos, como preconiza a
Constituicao Federal no art. 5° inciso XXXVTI: a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diga-se, inclusive, sempre
ter sido este o regime dos direitos subjetivos privados reconhecido pela
teoria liberal moderna do direito e inscrita na ordem juridica brasileira de
forma expressa por meio da Lei de Introducao ao Codigo Civil no seu art.
6°: a Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada. Assim, o mesmo principio de confianca
e seguranca que move o sujeito de direito nas suas relacoes privadas, deve
valer para os direitos econdomicos sociais e culturais, de modo que seja
protegido o acesso e a permanéncia do sujeito no gozo de bens e servicos
entendidos como direitos sociais (educacéo, saude, previdéncia etc...).

Principio da reserva do possivel

Outro surrado argumento que comumente corrobora para a inefica-
cia dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais é o principio da
reserva do possivel. Por este principio, ndo se pode exigir a prestacao de
acoes positivas do estado sem que haja a devida disponibilidade financeira
para fazé-lo. Ora, é fato que o mundo juridico néo tem poderes para mudar
o mundo fisico e nenhuma lei juridica ira esfriar o sol ou transformar noite
em dia. Alias, condicdo essencial de validade de qualquer lei ou norma
juridica é a possibilidade fatica e juridica do objeto sobre o qual dispoe.
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Por outro lado, ndo se pode esquecer que a norma juridica tem como
finalidade orientar o mundo da vida para que as relacdes estabelecidas
entre os sujeitos estejam sujeitas a regras que expressam e resguardam os
valores de uma determinada sociedade que estdo direta e indiretamente
contidos no ordenamento juridico. Em outras palavras, o direito é tele-
ologico e toda norma juridica alberga um fim a que se destina. Esse fim
pode exigir a manutencao de uma dada realidade ou, ao revés, a mudanca
desta realidade. Nao teria o menor sentido admitir-se a néo aplicacdo de
uma norma que proibe o homicidio diante de uma realidade de violéncia.
Ao contrario, é justamente em funcdo desta violéncia que a norma que
proibe o homicidio ganha maior relevancia. Ocorre o mesmo em relacéo
aos direitos humanos econdémicos, sociais e culturais. E exatamente nos
paises acometidos pelas mais profundas injusticas sociais e os direitos
econdmicos sociais e culturais ganham maior relevancia. ¢ claro que nao
se pode exigir milagres do governante, mas deve-se exigir sim que todas as
acoes sejam justificadas, de modo a que se comprove por que foi adotada
esta e ndo aquela medida administrativa na conducio da ordem publica.
Se a reserva do possivel € incontestavel como dado de realidade, ela nao
pode servir como justificativa para que se mantenha a propria realidade.
A promessa constitucional de garantia dos direitos fundamentais exige de
modo claro e objetivo acdes econdmicas, politicas, administrativas e ju-
ridicas de mudanca da realidade para a realizacdo daqueles direitos. Essa
exigéncia se impoe a todos, mas principalmente ao Estado como condutor
e indutor da ordem social. Logo, ndo pode o Estado esconder-se atras da
realidade que deve enfrentar, sob pena de sumaria inconstitucionalidade
e perda de legitimidade. Nessa linha, vale registrar importante voto do
Ministro Celso de Melo na ADPF 45 MC/DF:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabeleci-
mento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicoes ma-
teriais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula
da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetiva-
mente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exo-

nerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
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quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacio
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

O voto recupera a funcdo mais elevada da jurisdicdo constitucional
que é garantir a constitucionalidade da administra¢éo publica como forma
de resguardar a confianca do cidadao no préprio ordenamento juridico. O
ato de governar nao pode ser reduzido a visio de mundo do governante.
Todas as agoes politicas e administrativas devem estar justificadas, reve-
lando porque aquela e nao outra decisao se mostra mais compativel com a
realizacdo dos direitos fundamentais.

A guisa de concluséo

O tema dos direitos humanos é fundamental para o correto entendi-
mento do Estado Democratico de Direito. Habermas, ao propor a “equipri-
mordialidade”, ou, melhor dizendo, o nexo interno, entre direitos humanos
e democracia (soberania popular), esta afirmando que nao se pode pensar
um Estado verdadeiramente democratico sem uma efetiva implementacao
dos direitos humanos. Dessa forma, os cidadaos s6 poderio fazer uso de
sua autonomia publica se forem suficientemente independentes em razao
dos direitos humanos uniformemente assegurados'®.

Neste sentido, o Brasil s6 podera concretizar o projeto de democracia
tao sonhado por todos, e prescrito pela Constitui¢ao, quando os direitos
humanos deixarem as paginas dos livros e codigos e alcancarem o cotidia-
no dos individuos, dotado de plena obrigatoriedade e aplicabilidade.

19 HABERMAS, 2003, pp. 21-82.
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