...... Capitulo 14

O PAPEL DO JUDICIARIO

NA PROTECAO DOS DIREITOS

ECONOMICOS, SOCIAISE CULTURAIS ..o

Objetivos do Aprendizado

e Familiarizar o0s participantes com 0s principais instrumentos juridicos
internacionais de protecdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais.

e Explicar aos participantes as intimas relagdes entre os direitos econdmicos, sociais e
culturais, de um lado, e os direitos civis e politicos, do outro.

e Apresentar a natureza das obrigacfes dos Estados signatarios em relacdo a
aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

e Abordar o contetdo de alguns direitos econémicos, sociais e culturais

e Discutir com os participantes a questdo da apreciacdo pelo judiciario dos direitos
econdmicos, sociais e culturais

e Expor aos participantes sobre a importancia do papel do sistema judiciario de seu
pais na protecéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

e Aumentar a conscientizacdo dos participantes de seu potencial na condicao de juizes
e advogados na aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais at em seu
pais.

e De que maneira os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo protegidos e
aplicados em seu pais de atuacao?

¢ Qual o papel do judiciario na aplicacao dos referidos direitos?

e Quais 0s mecanismos existentes em seu pais, fora o judiciario, usados na promocao
e/ou aplicacdo dos direitos econbmicos, sociais e culturais?

e Que aspectos dos direitos econdmicos, sociais e culturais séo os mais relevantes em
seu pais de atuacdo?

e Existem grupos vulneraveis que tém mais necessidade da tutela do Estado na esfera
dos direitos econémicos, sociais e culturais?
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e Caso afirmativo, quais s@o e de que tipo de protecdo especial precisam?
e Esta protecdo existe? Caso afirmativo, ela é eficiente?

e Em sua opinido, levando em conta seu pais, qual seria a solucédo para uma protecao
eficiente dos direitos econdmicos, sociais e culturais do individuo?

Principais Diplomas Legais

Internacionais
e Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966

e Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948

Regionais
e Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981
e Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969

e Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988

e Carta Social Européia de 1961 e a Carta Social Européia (Revista) de 1996
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1. Introducao

O objetivo principal deste capitulo é discorrer sobre a importancia dos organismos
internacionais e do judiciario na protecdao dos direitos econdmicos, sociais e culturais na
esfera nacional. Entretanto, o capitulo € iniciado com uma breve explicacdo sobre como
uma, antes Unica, convencao sobre direitos humanos acabou sendo dividida em duas: uma
para garantir os direitos civis e politicos, a outra para proteger os direitos econémicos,
sociais e culturais. Em seguida, discorrer-se-a sobre a intima relacdo que ha entre essas
duas categorias de direitos, cuja interdependéncia é essencial para sua consecugdo. Em
terceiro lugar, o capitulo fara um levantamento dos direitos econémicos, sociais e
culturais garantidos por tratados internacionais e regionais sobre direitos humanos e
analisara as obrigacdes dos Estados na protecdo desses direitos. Quarto, discorrer-se-a
sobre a natureza juridica dos direitos econdémicos, sociais e culturais, incluindo se séo
considerados ou ndo passiveis de serem apreciados pelo judiciario. Em seguida,
examinar-se-a a interpretacdo dos organismos internacionais sobre o direito a moradia
digna e o direito a saude. Neste sentido, far-se-4 remissdo aos exemplos da jurisprudéncia
gue mostrara que o judiciario esta sendo cada vez mais acionado para se manifestar
acerca em matéria de direitos econdémicos, sociais e culturais. Por fim, este capitulo
abordara a importéncia do papel dos profissionais do direito na protecdo desses direitos.

*kkhkkkhkkikkkikk

Faz-se mister ressaltar que este capitulo ndo tratard das inimeras e também
importantes convengdes e diretivas da Organizacdo Internacional do Trabalho
que,prevéem uma ampla protecdo dos direitos dos trabalhadores. Entretanto, da Apostila
n.° 1 consta uma lista das principais convencées da OIT.
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2. Um pouco de Histéria: Por que ha duas
Convencoes Internacionais sobre Direitos Humanos?

2.1 Historico

A Segunda Guerra Mundial nos ensinou li¢des dificeis, hoje refletidas na Carta
das Nacdes Unidas, que exalta a paz e a estabilidade internacional como condigdes
essenciais para:

o “a elevagdo dos niveis de vida, o pleno emprego e condi¢des de progresso
e desenvolvimento econémico e social” (art. 55, (a));

o “a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, de saude e
conexos, bem como a cooperacdo internacional, de carater cultural e educacional” (art.
55,(b)); e

o “0 respeito universal e efetivo dos direitos do homem e das liberdades

fundamentais para todos, sem distingédo de raga, sexo, lingua ou religido” (art. 55,(c)).

E claro que a consciéncia da necessidade de se satisfazer todas as principais
necessidades da pessoa humana também esté refletida no diploma de 1948, a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, que ndo apenas abrange os direitos civis e politicos
mais tradicionais, mas também uma ampla gama de direitos econémicos, sociais e
culturais tais como o direito ao trabalho, o direito & seguridade social, o direito a
melhores condicdes de vida e o direito a educacdo (arts. 22 a 27).

O objetivo almejado ao se elaborar uma convengéo internacional sobre direitos
humanos foi substituir o texto da Declaracdo Universal que era tido por vago, por um
documento com uma redacdo mais precisa e juridicamente mais forte. A Comissao de
Direitos Humanos iniciou a elaboracao dos direitos civis e politicos a serem incluidos no
documento, e em sua quinta reunido em 1949 aprovou, por 12 votos a zero, mas com 3
abstencbes, uma resolucdo que concluia ser necesséria a incluséo de artigos sobre 0 gozo
dos direitos econdmicos e sociais na convencdo.' Entretanto, nos debates durante a sexta
reunido a comissdo decidiu, por 13 votos a 2, ndo incluir os direitos econémicos, sociais e
culturais na primeira convencdo, que deveria ser limitada aos direitos civis e politicos.
Esta convencdo foi “a primeira de uma série de convengdes e medidas a serem adotadas

! Documento da ONU, E/1371 (E/CN.4/350), Report of the fifth session of the Commission on Human Rights, 1949, p. 15. O
resultado foi de 12 votos contra nove, com trés abstencgdes.
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para abarcar toda a Declaracdo Universal”.” Vinha & tona, para a Comissdo que se via
pressionada para mostrar aos povos do mundo que seria capaz de produzir resultados
palpaveis, que seria muito dificil redigir um documento com forga vinculante e que
abarcasse uma ampla gama de direitos econdmicos, sociais e culturais, em curto espaco
de tempo.

Durante a quinta sessdo da Assembléia Geral em 1950, a questdo da elaboracao de
uma ou de duas convengdes foi discutida pela Terceira Comissdo. A maioria foi a favor
de incluir as duas categorias de direitos e uma mesma e Unica convencdo.® Por
recomendacdo da Terceira Comissdo, a Assembléia Geral adotou a resolucdo 421(V)
dispondo que “a Convencéo devera ser elaborada com base no espirito e nos principios da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos [que] considera o homem detentor
inquestionavel de liberdades civis e politicas, bem como de direitos econdmicos, sociais”.
Completa, ainda, que “o gozo de liberdades civis e politicas e dos direitos econémicos,
sociais e culturais sdo interligados e interdependentes” e que “quando privado de direitos
econdmicos, sociais e culturais, 0 homem deixa de representar a figura de pessoa humana
que a Declaracdo Universal considera a figura ideal de homem livre”. Por todas essas
razbes, a Assembléia Geral decidiu incluir os direitos econémicos, sociais e culturais na
convencdo sobre direitos humanos, bem como mencgéo expressa a igualdade entre homens
e mulheres diante dos referidos direitos. Assim, foi pedido ao Conselho Econémico e
Social “requerer & Comissdo de Direitos Humanos, consoante o espirito da Declaracéo
Universal, incluir no projeto de Convencdo uma mencdo explicita aos direitos
econdmicos, sociais e culturais de forma a relaciona-los as liberdades civis e politicas
proclamados no referido projeto”. A Resolucéo 421 (V), como um todo, foi aprovada por
38 votos a 7, com 12 abstencdes, e a secdo (E) do referido documento, que continha a
disposicéo acerca dos direitos econdmicos, sociais e culturais, foi aprovada por 35 votos a
9, com 7 abstencdes.” Houve, em outras palavras, & época, uma grande maioria a favor de
se elaborar um Unico diploma legal que abarcasse direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais.

Em resposta ao pedido da Assembléia Geral, o Conselho Econémico e Social
decidiu por meio da resolucdo 349 (XII) pedir que a Comissdo de Direitos Humanos
preparasse “uma versdo revista da Convencdo de acordo com os pardmetros indicados
pela Assembléia Geral”.

Na sétima sessdo em 1951, a despeito da resolucdo da Assembléia Geral, a
Comisséo iniciou os trabalhos debatendo exaustivamente sobre a questéo de se introduzir
ou ndo direitos econdmicos, sociais e culturais na convencédo, que ja contava com dezoito
artigos sobre direitos civis e politicos.”> A Comissdo chegou a dar inicio & elaboracdo de
uma Unica convengdo, acrescentando aos direitos civis e politicos ja existentes, varios

2 Para o debate na Comissdo de Direitos Humanos na sexta sessdo da questdo da inclusdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais no pacto, consulte os documentos da ONU E/CN.4/SR.181 e 184-187; para obter o resultado da votag&o, consulte os
documentos da ONU, E/CN.4/SR.186, p. 21.

% Consulte, por exemplo, GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, docs. A/C.3/SR.297-299 e 313.

4 GAOR, fifth session, 1950, Plenary Meetings, doc. A/PV.317, p. 564, paras. 170 e 162.

% Para obter detalhes do debate, consulte principalmente os documentos da ONU, E/CN.4/SR.203-208, 237 e 248.
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direitos econdmicos, sociais e culturais.® Entretanto, os debates na Comissdo mostraram
que a resposta para a pergunta do porqué haver duas convengdes, em vez de uma, € mais
complexa que se possa imagina.

Apos apreciar o relatério da Comisséo, o Conselho Econdmico e Social, face “as
dificuldades que poderiam decorrer da inclusdo, em uma mesma convencao, de dois tipos
diferentes de direitos e obrigacdes”, convidou a Assembléia Geral “a reconsiderar a
decisdo expressa na resolucdo 421 E (V), a de incluir em uma dnica convengéo artigos
referentes a direitos econdmicos, sociais e culturais, juntamente com artigos sobre
direitos civis e politicos” (ECOSOC resolugdo 384 C (XIII)).

Durante a sexta sessdo, apds longas e, em termos politicos, discussdes cada vez
mais polarizadas marcadas por uma crescente desconfianga principalmente entre os paises
Socialistas e certos paises Ocidentais, a Assembléia Geral solicitou que Conselho
Econdmico e Social “pedisse que a Comissdo de Direitos Humanos elaborasse duas
ConvencgOes sobre Direitos Humanos, a serem encaminhadas simultaneamente para
apreciacdo na Assembléia Geral na sétima sessdo, uma deveria conter direitos civis e
politicos e a outra, direitos econdémicos, sociais e culturais”. As convengdes seriam
aprovadas pela Assembléia Geral ao mesmo tempo “para enfatizar a unidade de objetivo
e para garantir o respeito e observancia dos direitos humanos” (Resolucdo 543(VI1) da
Assembléia Geral). Assim procedeu a Comissdo na oitava sessdo em 1952 tendo
elaborado duas convencgdes.

2.2 A esséncia dos debates

Faz-se mister ressaltar que, de inicio, nem a importancia dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, nem sua intima relacdo com os direitos civis e politicos foram
questionadas pelos participantes. Entretanto, assim que a Comissao iniciou os trabalhos
de elaboragdo da convencao, veio a tona que a propria natureza dos direitos econémicos,
sociais e culturais inviabilizava a discussdo de sua esséncia sem se proceder, a0 mesmo
tempo, a discussdo acerca de sua implementacédo e, consequentemente, a discussdo de se
deveriam ou ndo ser incluidos na mesma convencao que os direitos civis e politicos.

2.2.1 Os Principais argumentos a favor de um Unico documento

O argumento mais importante feito pelos paises a favor de uma unica convengdo
foi a necessidade de uma unidade entre os direitos, tendo em vista que os direitos civis
e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais constituiam um todo inseparavel.
Alguns paises acreditavam que duas convengdes enfraqueceriam a autoridade moral da

® Consulte o documento da ONU, E/1992 (E/CN.4/640), Report of the seventh session of the Commission on Human Rights,
1951, Annexes, pp. 57-85.
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Declaragdo Universal que espelha a interdependéncia dos direitos.” Esses paises
consideravam que, em geral, fazer a distin¢do entre os direitos civis e politicos, de um
lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais, de outro, seria artificial e que os
primeiros ndo valeriam nem significariam nada sem os ultimos.®2 Alguns paises ja
achavam que a discussdo acerca da elaboracdo de uma ou duas convencdes fora encerrada
pela resolucdo 421(V) da Assembléia Geral e que ndo deveria ser retomada.’
Argumentaram ainda que “aqueles paises contrarios a elaboragdo de uma Unica
convengdo estariam automaticamente rejeitando a unidade essencial dos direitos
econdmicos, sociais e culturais com os direitos civis e politicos™® e que “certos Estados,
incluindo o Canada, a Franca, o Reino Unido e os Estados Unidos [colocavam] seus
interesses nacionais acima qualquer outra consideracdo [e] estavam tentando segregar 0s
direitos econémicos, sociais e culturais.”** Alguns paises temiam que a sugestio de se
apresentar ambas as convencdes para ratificacdo simultaneamente atrasaria o processo de
ratificagdo. A idéia foi rejeitada pela Unido Soviética como “uma tentativa deixar de lado
os direitos econémicos, sociais e culturais”. Neste sentido, os Estados Unidos e 0 Reino
Unido estavam “mais uma vez recorrendo as mesmas manobras procrastinadoras e de

sabotagem de que se valeram no caso da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”.*?

Diferencas de opinido existiram em relacdo ao mecanismo de implementagédo de
uma unica convencgdo contendo tanto os direitos civis e politicos, quanto os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Ao passo que alguns queriam um mecanismo de
implementacdo uniforme,™ outros queriam mecanismos diferentes para cada uma das
categorias de direitos.** Segundo a Uni&o Soviética, todavia, “havia apenas um método de
implementacdo compativel com o direito internacional” que era “a adocdo pelos
governos, em seus respectivos territdrios, de todas as medidas legislativas e de outras que
se fizessem necessérias para garantir aos povos o gozo de seus direitos”.> Em relaco a
questdo da aplicacdo, a Unido Soviética também discordou da afirmacdo de que “seria

T A esse respeito, por exemplo: GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.297, p. 174, paras. 35-41 (Pol6nia);
pp. 175-176, paras. 48-60 (Antiga Unido Soviética); doc. A/C.3/SR.298, p. 178, paras. 9-15 (México); pp. 178-179, paras. 16-19
(lugoslavia); p. 18 1, para. 49 (Ird); pp. 182-183, paras. 63-65 (Iraque); GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc.
AJC.3/SR.360, p. 81, para. 44 (México); doc. A/C.3/SR.366, p. 114, paras. 13-14 (Indonésia); doc. A/C.3/SR.366, p. 116, paras.
37 40 e doc. A/C.3/SR.393, p. 275, para. 46 (Cuba). Outros paises que favorecem um Unico pacto, por exemplo, consulte, GAOR,
fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.299, p. 187, para. 27 (Arabia Saudita); p. 187, para. 31 (Antiga
Tchecoslovaquia); p. 188, para. 40 (Argentina); p. 189, para. 53 (Siria).

8 Consulte, por exemplo: documento da ONU, E/CN.4/203, p. 22 (Ucrania); GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc.
AJC.3/SR.297, p. 176, paras 69-72 (Chile); doc. A/C.3/SR.298, p. 178, para. 13 (México); GAOR, sixth session, 1951-1952,
Third Committee, doc. A/C.3/SR.362, p. 91, para. 23 (Iraque); doc. A/C.3/SR.368, p. 127, paras.1-2 (Bielorussia); p. 130, paras.
30-31 (Polbnia); doc. A/C.3/SR.370, p. 135, para. 3, e doc. A/C.3/SR.395, p. 285, paras. 2-4 (USSR); doc. A/C.3/SR.393, p. 272,
paras. 10-11 (Arabia Saudita).

® Consulte, por exemplo, GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.367, p. 123, para. 24 (Ucrania); doc.
AJ/C.3/SR.368, p. 127, paras.1-2 (BielorUssia); p. 130, para. 38 (Pol6nia).

19 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.365, p. 108, para. 8 (lugoslavia);

1 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.368, p. 127, para. 1 (Bielorussia).

12 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.370, pp. 135-136, para. 6. Se houver atraso para vincular os
dois pactos, consulte também o doc. A/C.3/SR.366, p. 118, para. 57 (Antiga Tchecoslovaquia) e doc. A/C.3/SR.393, p. 272, para.
16 (Siria).

13 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.365, p. 108, para. 9 (lugoslavia).

14 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.360, p. 79, para. 23 (Guatemala); doc. A/C.3/SR.393, p.
273, para. 30 (Filipinas);.

5 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.370, p. 135, para. 5.
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mais facil implementar direitos civis e politicos tendo em vista que apenas medidas
legislativas seriam necessérias” e citou exemplos para fundamentar sua opinido.*®

2.2.2 Os Principais argumentos a favor de dois documentos

Como visto acima, os paises que defendiam a elaboracdo de duas convencdes
também enfatizaram a intima relacdo entre as duas categorias de direitos, bem como a
necessidade de uma ferramenta internacional que garantisse direitos econémicos, sociais
e culturais. Com o objetivo de enfatizar a igual importancia dos direitos, tais paises
queriam que ambas as convencdes fossem assinadas simultaneamente.’’ Entretanto,
alguns oradores alertaram para uma possivel confusdo entre “a propria unidade dos
direitos e a aplicacdo uniforme” porque havia “uma diferenca entre a unidade entre 0s

direitos humanos na teoria e sua separago na prética”.*®

Muitos dos paises a favor de uma convencdo tratando apenas dos direitos
econdmicos, sociais e culturais'® acreditavam que seria melhor encerrar a convencéo
sobre os direitos civis e politicos, pois qualquer tentativa de elaborar um tratado
abrangendo todos os direitos poderia implicar demora consideravel.°

Entretanto, o principal argumento fundamentando esta opinido era o de que, por
causa de sua natureza sui generis, 0s direitos econdmicos, sociais e culturais eram mais
dificeis de serem definidos que os direitos civis e politicos, que a aplicacdo de tais
direitos econdmicos, sociais e culturais seria mais complexa e tomaria muito tempo, e
que um mecanismo diferente seria necessario para sua implementacéo.?! Consoante a

18 Ibidem, p. 135, para. 4.

17 Consulte, por exemplo: GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.363, p. 98, para. 8 (Paises Baixos);
consulte, por exemplo, o aditamento enviado a Bélgica, india, Libano e Estados Unidos nos documentos da ONU, A/C.3/L..184 e
AJ/C.3/L.184/Rev.1, a declaragdo do Libano, em GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.370, pp. 138-
139, paras. 35-37.

'8 GAOR, sixth session 1951-1951, Third Committee, doc. A/C.3/SR.394, pp. 280-281, para. 20 (Libano).

1% para saber que paises adotaram dois ou mesmo mais pactos, consulte, por exemplo, o documento da ONU, E/CN.4/SR.205, pp.
8-9 (Dinamarca); GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.297, p. 172, para. 17 (EUA); p. 173, para. 29
(Paises Baixos); p. 174, para. 34 (Reino Unido); doc. A/C.3/SR.298, p. 180, paras. 39-40 (Venezuela); p. 182, para. 60
(Republica Dominicana); doc. A/C.3/SR.299, p. 186, paras. 8-12 (india).

20 GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.297, p. 172, para. 17 (Estados Unidos); p. 174, para. 34 (Reino
Unido); doc. A/C.3/SR.298, p. 182, para. 60 (Republica Dominicana); doc. A/C.3/SR.299, p. 186, para. 10 (india); GAOR, sixth
session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.362, p. 89, para. 3 (Dinamarca); p. 91, para. 32 (Canada); doc.
AJC.3/SR.367, p. 123, para. 25 (Republica Dominicana).

2L Consulte, por exemplo, a proposta da Dinamarca: documento da ONU, E/CN.4/SR.205, p. 9; Consulte também, por exemplo, a
visdo da Australia sobre a necessidade de diferentes formas de implementac&o dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
documento da ONU, E/CN.4/SR.203, p. 21 e GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.363, pp. 100-
101, paras. 39-41. No inicio, porém, a Austrdlia estava inclinada a adotar um pacto, consulte o documento da ONU,
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Libéria, seria “inatil tentar incluir direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais
e culturais em um mesmo documento” porque proceder assim implicaria desconsiderar “o
grau desigual de desenvolvimento nos diversos Estados que compfem a comunidade
mundial”.?

Alguns paises afirmaram que, ao passo que, em principio, bastariam medidas
legislativas e administrativas para proteger os direitos civis e politicos, proteger o0s
diversos direitos econémicos, sociais e culturais dependeria de, entre outros, recursos
financeiros e niveis de desenvolvimento em cada pais e reformas sociais, que seriam,
mais ou menos, projetos de longo prazo que provavelmente envolveriam uma cooperagéo
internacional.”® Também foi levantado que, neste contexto, os Governos geralmente tém
que desempenhar um papel muito mais ativo para garantir direitos econdmicos, sociais e
culturais, que sdo responsaveis pelo bem-estar material de seus cidaddos. Em
contraposicdo, a implementacdo dos direitos civis e politicos, que implicam uma
limitacdo do poder do Estado em relacdo ao individuo, requer um papel mais passivo por
parte do Estado.?

Ao explicar as maiores dificuldades em por em prética os direitos econdmicos e
sociais e a necessidade de uma implementagdo gradativa, o representante da Franca
ressaltou que, para seu pais, foram necessarios “nada mais que quarenta anos para
desenvolver um sistema de seguridade social mais ou menos completo™ e que “para a
luta contra o analfabetismo, por exemplo, foram necessarios a construcdo de escolas e 0
treinamento de professores, uma tarefa que podera levar de 20 a 25 anos em certos
paises.”? Segundo a Franca, ignorar o fato de que a realizacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais sempre levam muito tempo, ndo tornaria a ratificacdo da convencéo
tarefa mais facil.”’ Os Estados Unidos também ressaltaram que direitos, tais como o
direito a assisténcia meédica e ao acesso a educacdo, “sempre dependeram muito de
recursos financeiros, equipamentos e recursos humanos, que, sem ddvida, ndo existem em
guantidade suficiente em todos os paises”.?®

E/CN.4/SR.203, p. 21. Consulte também o documento da ONU, E/CN.4/SR.248, p. 10 (Reino Unido); GAOR, sixth session,

1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.360, p. 78, paras. 9-12 (Estados Unidos); doc. A/C.3/SR.362, p. 89, para. 3

(Dinamarca); p. 91, paras. 27-31 (Canada); doc A/C.3/SR.367, p. 121, paras. 3-5 (Nova Zelandia). A Franca considerou que 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais “eram muito diferentes na natureza e que era necessaria toda a estrutura legislativa e

técnica para que pudessem ser colocados em pratica”, consulte o documento da ONU, E/CN.4/203, p. 10.
%2 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.366, p. 115, para. 21.

2% A esse respeito, consulte, por exemplo, o documento da ONU, E/CN.4/SR.205, p. 10 (Dinamarca); GAOR, fifth session, 1950,
Third Committee, doc. A/C.3/SR.298, pp. 177-178, paras. 6-8 (Franca) (A Franga tinha uma “visdo ampla” em relagdo ao nimero
de pactos, “embora, a primeira vista, parece que o0 melhor seria dois documentos paralelos”, para. 7); p. 98, para. 14 (Franca);
GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.360, p. 78, paras. 9-13 (EUA); doc. A/C.3/SR.362, p. 91,

paras. 30-31 (Canada).

24 Consulte, por exemplo, documento da ONU, E/CN.4/SR.207, p. 10 (Dinamarca); GAOR, sixth session, 1951-1952, Third
Committee, doc. A/C.3/SR.367, p. 121, para. 3 (Nova Zelandia). Consulte também a declaragdo da VVenezuela sobre “o efeito da
implantagdo dos direitos civis e politicos que dependem da boa vontade do estado e de suas matérias; embora essa boa vontade

era inadequada para a implementacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, p. 122, para. 12.
% Documento da ONU, E/CN.4/SR.237, p. 7.

%6 Documento da ONU, E/CN.4/SR.203, p. 11.

%’ Documento da ONU, E/CN.4/SR.237, p. 8.

%8 Documento da ONU, E/CN.4/SR.203, p. 15.
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Alguns paises também rejeitaram o argumento de que os direitos civis e
politicos ndo tinham valor em si mesmos, e o Libano enfatizou que estes direitos
possuiam uma natureza absoluta que os outros direitos, apesar de complementares, ndo
possufam.?®

2.2.3 Pedidos a favor de uma solugéo pratica

Alguns paises apontaram a necessidade de se chegar a um meio termo entre a
elaboracdo de um rol geral dos direitos tal como o contido na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos e a elaboragdo de disposicdes por demais detalhadas que impediram
muitos paises de ratificar a convengdo.*® O Uruguai defendeu uma abordagem realista:
“O ponto principal é o de que protecdo internacional seja imediatamente estendida ao
maior nimero de direitos humanos possivel pelo maior nimero de Estados possivel.”®*
No mesmo sentido, a Franca alertou para “o perigo de uma demora indevida na producgéo
de pelo menos a primeira versdo da convencdo, por mais limitada que fosse”,* e
enfatizou a necessidade de se garantir a universalidade da Declaracdo Universal fazendo
com que o maior n(imero de paises possivel ratificasse as disposicées nela contidas.*

Assim, durante os debates, a Franca adotou uma abordagem pragmatica,
defendendo que seria um “anacronismo imperdoavel” deixar de adotar uma convencao
contendo os direitos econémicos, sociais e culturais, seja juntamente com ou
separadamente dos direitos civis e politicos. Era uma questdo de achar “o caminho certo”,
0 que s6 poderia ser feito por meio de “esforcos progressivos”.®* Os debates mostram que
0 importante era “a unidade essencial entre todos os direitos humanos, uma unidade
inspiradora da propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”. Entretanto,
“referida unidade ndo abrange, necessariamente, tecnicidades [e] a questdo sobre se
deveria haver uma ou duas convencdes era uma matéria de natureza técnica [porque] duas
ou mais convencdes sobre direitos humanos poderiam facilmente estar interligadas por
uma mesma estrutura essencial.”® A Franca também chamou atengéo para o fato de que
“certos partidarios da unidade ndo hesitaram em agir em desacordo com 0 que
pregavam,” como quando “desdenharam” da inclusdo do direito a ndo ser preso
arbitrariamente na convencdo.*® Por outro lado, notou-se também que os partidarios das
duas convencOes tinham a tendéncia de exagerar a diferenca entre os direitos civis e
politicos, de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais, do outro, porque
“dentre os Ultimos havia muitos passiveis de serem implementados imediatamente”.’ Era

2% GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.370, p. 139, paras. 36-37.

%0 Consulte, por exemplo, documentos da ONU, E/CN.4/SR.203, p. 20 (Australia); E/CN.4/SR.204, p. 10 (Suécia).
31 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.365, p. 110, para. 31.

%2 GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.304, p. 211, para. 8.

% GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.363, p. 98, para. 12.

% GAOR, fifth session, 1950, Third Committee, doc. A/C.3/SR.298, p. 177, paras. 1-2.

3 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.371, p. 142, para. 14.

% Ibidem, p. 142, para. 15.

37 |bidem, loc. cit.
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importante “ndo ser hipnotizado pelas diferengas na origem e na evolugéo dos diversos
direitos, e que o Unico critério verdadeiramente valido era se, e em que condigBes, um
dado direito poderia ser implementado”.®® Adotar duas convencdes “seria, entdo,
admissivel com base na conveniéncia” pois “reduziria o nimero de pontos objeto de

divergéncia implicando mais adesées”.*

Conseqlientemente, para a Franca “o problema dos direitos humanos era um
problema isolado em principio, mas um problema multiplo do ponto de vista das formas
gue assumia”. Assim, ao se manifestar a favor da unidade, a Franca considerou que “o
problema mais importante ndo era o da unidade ou dualidade de convengGes, mas o da
implementacdo do direitos.”*® Um dos pontos essenciais para se avancar na questo era,
portanto, projetar “medidas de implementacdo adequadas a natureza de cada uma das

obrigag6es assumidas”.*

Face as “diferentes ideias dos paises envolvidos sobre a natureza e os métodos
segundo os quais os direitos deveriam ser implementados e o fato de que um periodo de
tempo maior era necessario para garantir seu gozo”, a Franga julgou necessario, em uma
das primeiras etapas, introduzir uma clausula geral dispondo acerca da realizacdo
progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais,** proposta que foi criticada pela
lugoslavia®, mas adotada, mediante emenda, pela Comissdo.** A Australia concordou
que “a ideia de uma implementacdo progressiva era positiva e deveria ser mantida.”
Afirmou ainda que “a idéia expressada na palavra ‘progressivamente’, que deveria ser
apreciada juntamente com as palavras ‘plena realizacdo dos direitos’, ndo era uma idéia
estatica [mas] significa que certos direitos seriam implementados imediatamente, e outros
assim que possivel”, porque, apesar de tudo, “a implementacdo imediata de qualquer
direito ou medida como, por exemplo, aposentadorias, seria praticamente impossivel.”*

2.2.4 A questdo da apreciacdo pelo judiciario

Durante os debates na sétima sessdo da Comissdo de Direitos Humanos das
NacBes Unidas, a india apoiava a elaboracdo de duas convencdes, enfatizando que 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais eram diferentes dos direitos civis e politicos “pois
0s primeiros ndo eram passiveis de apreciacio pelo judiciario”. A india ndo via razio
para que ambas as categorias deveriam constar da mesma Convencdo que “ndo seria
equilibrada”. A india desejava que a Comissdo solicitasse ao Conselho Econdémico e

% Ibidem

% Ibidem, p. 142, para. 16.

40 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.395, p. 286, para. 7.

1 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.363, p. 98, para. 12.

“2 Documento da ONU, E/CN.4/SR.237, p. 7.

3 Ibidem, p. 8.

* |bidem, p. 13; para obter a proposta da Franga, consulte o documento da ONU, E/CN.4/618.

> Documento da ONU, E/CN.4/SR.237, p. 6.
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Social que reconsiderasse a decisdo de ter todos os direitos incluidos em um mesmo
documento.*

A lugoslavia ndo aceitou a posicdo da india segundo a qual “supostas
violagBes dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo poderiam ser levadas a
apreciagdo do judiciario”. De acordo com a lugoslavia “se os governos fossem assumir
obrigacOes definitivas em relacdo ao respeito a tais direitos, deveriam tomar todas as
medidas legislativas e outras medidas necessarias para garantir que o desrespeito a tais
direitos fosse sancionado, tendo o judiciario poderes para garantir a reparacdo.”*’ A
Guatemala também considerou “incorreto” fazer referéncia aos direitos econémicos,
sociais e culturais como nao passiveis de serem apreciados pelo judiciario, como constava
do preAmbulo da proposta da india, e que “isso pode até ser perigoso”.*® A Unido
Soviética considerou tal distincdo “completamente arbitraria”, e disse ainda que a
presuncdo de que os direitos civis e politicos, mas ndo os direitos econdmicos, sociais e
culturais, poderiam ser protegidos por uma agéo legal “ndo encontraria respaldo, pois em
muitos paises certos direitos civis e politicos, como, por exemplo, o direito ao voto, séo

passiveis de serem facilmente defendidos por uma agdo iniciada pelo individuo”.*°

A india explicou que por “direitos passiveis de apreciacdo judicial” entendia
“aqueles direitos cuja violacdo implicaria 0s governos serem responsabilizados
juridicamente”. Os Governos, todavia, ndo poderiam ser responsabilizados juridicamente
por “deixar de executar os direitos econdmicos, sociais e culturais, j& que a parte
responsavel pela violagdo poderia ser, por exemplo, a classe dos empregadores”.>

A proposta formulada pela india foi a seguinte:**
“A Comissdo de Direitos Humanos,

Considerando que os direitos econdmicos, sociais e culturais
apesar de serem igualmente essenciais e, portanto, importantes,
constituem uma categoria de direitos separada, da dos direitos civis
e politicos, pois ndo sdo passiveis de aprecia¢do pelo judiciario;

Considerando que o método de implementacdo é, dessa forma,
diferente;

Recomenda-se ao Conselho Econémico e Sociais que a decisdo de
incluir direitos econémicos, sociais e culturais na mesma

“ Documento da ONU, E/CN.4/SR.248, p. 6.

7 Ibidem, p. 19.

a8 Ibidem, p. 21.

* Ibidem, p. 13.

% Ibidem, p. 25.

%1 Consulte o documento da ONU, E/CN.4/619/Rev.1.
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convencdo que a dos direitos civis e politicos, deva ser
reconsiderada.”

A Comissdo rejeitou esta proposta por 12 votos a 5 com 1
abstencdo.”” Assim, a Comissdo rejeitou também a posicdo contida na resolucéo de que
os direitos econdbmicos, sociais e culturais ndo eram passiveis de serem apreciados pelo
judiciario. Todavia a Comissao aceitou o fato de que os direitos econdmicos, sociais e
culturais necessitavam de procedimentos de implementacéo diferentes dos direitos civis e
politicos. Assim, esta opinido ndo foi baseada no fato de os direitos econémicos, sociais
e culturais serem passiveis ou ndo de apreciacao pelo judiciario, mas no simples fato de
que, por sua natureza, demandavam, em muitos casos, esforcos arduos por parte dos
Estados que, ajudados por organismos internacionais, teriam que estar ativamente
engajados em um planejamento abrangente, persistente e de longo prazo para que tais
direitos fossem implementados. Alertas sobre enfatizar demais as diferengas entre os
direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais, do
outro, foram dados, principalmente por Israel e Franga na Assembléia Geral. Israel se
manifestou no sentido de que ndo apenas os direitos civis e politicos poderiam ser
garantidos por medidas legislativas ou administrativas, mas também alguns dos direitos
econdmicos, sociais e culturais o poderiam ser. A Franca era de opinido de que “muitos”
dos direitos econémicos, sociais e culturais eram “passiveis de implementacdo
imediata”®® e que muitos seriam também passiveis de apreciacdo pelo judiciario.>

Os direitos humanos de natureza civil, cultural, econdmica e social séo de igual
valor e sua interdependéncia garante sua realizagcdo mutua.

Ha dois Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos porque os direitos
econdmicos, sociais e culturais possuem natureza mais complexa, implicando uma
redacdo muito cuidadosa e mecanismos para sua implementacdo moldados de acordo
com a referida natureza.

Diante dos diferentes niveis de desenvolvimento dos Estados, o Pacto teve que
dispor sobre uma implementacdo progressiva, entretanto isto ndo representou que 0s
Estados ndo tenham assumido obrigac¢des imediatas.

A idéia de que os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo sdo passiveis de
apreciacao pelo judiciario nunca foi aceita durante a elaboragdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

52 Documento da ONU, E/CN.4/SR.248, p. 26. Os seguintes paises votaram a favor da resolugdo: Dinamarca, Grécia, india,
Reino Unido e Estados Unidos da América; os seguintes paises votaram contra: Chile, China, Egito, Franga, Guatemala, Libano,
Paquistdo, Suécia, Ucrania, antiga Unido Soviética, Uruguai e Yugoslavia; e Australia: abstengao.

%3 GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.360, p. 82, paras. 54-55 (Israel) e doc. A/C.3/SR.371, p.
142, para. 15 (Franca).

> GAOR, sixth session, 1951-1952, Third Committee, doc. A/C.3/SR.390, p. 254, para. 30.

13

Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 14 ¢ O Papel Do Judiciario Na Prote¢do Dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

3. A Interdependéncia e a Indivisibilidade dos
Direitos Humanos

Os redatores de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, afirmam
que os direitos econémicos, sociais e culturais, de um lado, e os direitos civis e politicos,
de outro, ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim como interdependentes,
garantindo assim que todos os direitos sejam respeitados em sua totalidade. A
importancia deste principio béasico da lei internacional de Direitos Humanos ¢é
comprovada na préatica: em paises onde hé obstaculos ao gozo de direitos civis e politicos,
os direitos econdmicos, sociais e culturais ttm menos chance de prosperar; da mesma
forma onde os direitos econdémicos, sociais e culturais ndo prosperam, ha pouco espaco
para o pleno desenvolvimento dos direitos civis e politicos.

Embora os termos “interdependéncia e indivisibilidade” dos direitos humanos ndo
constem expressamente da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a redacdo, a
estrutura e o espirito da Declaragdo como um todo confirmam que o0s redatores
desejavam dar igual peso a essas duas categorias de direitos. Eles anteviam “um mundo
em que os seres humanos desfrutam da liberdade de expressao e credo, libertos do temor
e da miséria” (segundo paragrafo do predmbulo). Como foi visto acima, a propria
Assembléia Geral enfatizava ja em 1950 que os direitos econdmicos, sociais e culturais e
os direitos civis e politicos sdo “interligados e interdependentes”, uma Visdo
posteriormente confirmada tanto pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais quanto pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. O
terceiro paragrafo do predmbulo do primeiro pacto reza que os Estados signatarios
reconhecem

“gue, em conformidade com a Declaragcdo Universal dos Direitos
do Homem, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo
pode ser realizado a menos que se criem condigdes que permitam a cada
um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de
seus direitos civis e politicos.”

No terceiro paragrafo do predmbulo do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, os Estados signatarios reconhecem

“gue, em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o
ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e da
miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condi¢bes que permitam a cada um
gozar de seus direitos civis e politicos, assim como de seus direitos econémicos, sociais e
culturais.”

A intima relacdo entre as duas categorias de direitos foi
posteriormente enfatizada em vérias resolucbes, tais como a resolucdo 41/128 da
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Assembléia Geral em 4 de dezembro de 1986, contendo a Declaracao sobre o Direito ao
Desenvolvimento. O art. 6.° desta Declaragdo afirma de forma expressa que:

“1. Todos os Estados devem cooperar com vistas a promover,
encorajar e fortalecer o respeito universal pela observancia de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem
distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.

2. Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais s&o
indivisiveis e interdependentes; atencdo igual e consideragédo
urgente devem ser dadas & implementacdo, promogdo e protecdo
dos direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais.

3. Os Estados devem tomar providéncias para eliminar o0s
obstaculos ao desenvolvimento resultantes da falha na observancia
dos direitos civis e politicos, assim como dos direitos econémicos,
sociais e culturais.

A Declaracdo e Programa de Acédo de Viena, que foi

adotada por consenso em 25 de junho de 1993 pela Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, € uma confirmacdo ainda mais
recente da parte dos Estados Membros das Nagdes Unidas sobre o
vinculo que une todos os direitos humanos. No paragrafo 5.° da
Parte | da Declaragdo de Viena, os Estados Membros reconhecem
que:
“5. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa,
em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em
consideracdo, assim como diversos contextos historicos, culturais e
religiosos, € dever dos Estados promover e proteger todos o0s
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem
seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.

Uma vez que a intima relacdo entre os direitos econdmicos, sociais e
culturais e os direitos civis e politicos tem sido enfatizada desde o inicio dos trabalhos
sobre a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, na década de 40, o Comité sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais também ressalta a importancia dos seguintes
principios gerais na &rea de direitos humanos e atividades de cooperacao técnica:

o O primeiro principio geral “é que os dois conjuntos de direitos humanos
sdo indivisiveis e interdependentes. Isto significa que os esfor¢os para promover um
conjunto de direitos devem necessariamente levar o outro conjunto em consideragcdo. As
agéncias das Nagdes Unidas envolvidas na promocéao dos direitos econdmicos, sociais e
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culturais devem [portanto] fazer o maximo para assegurar que suas atividades sejam
coerentes com 0 gozo dos direitos civis e politicos.”

o “O segundo principio de importancia geral é que atividades de
cooperagdo para o desenvolvimento ndo contribuem automaticamente para a promogéo
do respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Muitas atividades realizadas em
nome do “desenvolvimento” foram posteriormente reconhecidas como mal-concebidas e
até mesmo contraproducentes em termos de direitos humanos.”® Um esforco deliberado
tem de ser, portanto, envidado para planejar programas de desenvolvimento de tal modo
que eles de fato ressaltem os direitos humanos dos individuos, incluindo, por exemplo, o
direito & igualdade perante a lei e a nao-discriminacdo, questdes de direito que o
judiciario nacional tem plena capacidade para julgar.”

O vinculo entre os direitos econdémicos, sociais e culturais, de um
lado, e os direitos civis e politicos, de outro, torna-se mais evidente no exame do direito a
vida, que é garantido pelo art. 6.°, (1) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Este vinculo ndo passou despercebido ao Comité de Direitos Humanos, que
observou “que o direito & vida tem sido freqiientemente interpretado de modo limitado”.>’

De acordo com o Comité:

“a expressdo ‘inerente direito a vida’ ndo pode ser interpretada
restritivamente, e a protecdo a este direito requer que os Estados
adotem medidas efetivas. Neste sentido, o Comité considera ser
desejavel que os Estados signatarios tomassem todas as
providéncias possiveis para reduzir a mortalidade infantil e para
aumentar a expectativa de vida, especialmente através da adogéo de
medidas para eliminar a desnutricdo e as epidemias.”®

Tendo em mente esta ampla interpretacdo do direito a vida, o Comité de Direitos
Humanos tem por vezes inquirido os Estados signatarios, bem como apreciado seus
relatérios iniciais /ou periédicos, sobre quais providéncias eles tomaram, por exemplo,
para melhorar as condi¢Bes de salde dos povos e aumentar a expectativa de vida,59 para
reduzir a taxa de mortalidade infantil e atender as necessidades alimentares da
populacdo,60 ou para protegé-la contra epidemias.61 Ao considerar o quarto relatorio
periédico da Mongdlia, em marco de 2000, o Comité de Direitos Humanos expressou sua
preocupacdo sobre “o problema agudo da mortalidade materna, devido em parte a abortos
arriscados, e a indisponibilidade de orientacdo sobre e recursos para o planejamento

% Consulte 0 Committee’s General Comment No. 2 (International technical assistance measures (art. 22 do Pacto)) no
documento da ONU, HRI/GEN/1/Rev.5, Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human
Rights Treaty Bodies, p. 16, para. 6 (doravante denominado United Nations Compilation of General Comments)

56 Ibidem, p. 16, para. 7; grifo nosso.

57 Ibidem, General Comment No. 6 (Article 6 — o direito a vida), p. 115, para. 5.

%8 Ibidem, loc. cit.

¥Em relacdo & GAmbia, documento da ONU, GAOR, A/39/40, pp. 61-62, para. 327.

O Em relacdo ao Peru, documento da ONU, GAOR, A/38/40, p. 61, para. 264.

5 Em relagdo ao Sri Lanka, GAOR, A/39/40, p. 21, para. 105; Congo, GAOR, A/42/40, p. 61, para. 230; e Bélgica, documento da
ONU, GAOR, A/47/40, p.105, para. 408.
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familiar”.®? Estas questdes poderiam também ter sido consideradas & luz do art. 12 do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que garante o direito
de o individuo desfrutar “o mais alto estado de salde fisica e mental que se possa
atingir”, um fato que atesta a intima relacdo existente entre este direito e 0o “direito a
vida” protegido pelo artigo 6., (1) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Os direitos dos sindicatos também ilustram a relacdo fundamental entre as duas
categorias de direitos. Enquanto o art. 22 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos garante a todos o amplo direito a liberdade de associacao, o que inclui “o direito
de formar e associar-se a sindicatos para a protecdo de seus interesses”, o art. 8.°,(1),(a)
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais reconhece “o
direito de todos de formar sindicatos e associar-se ao sindicato de sua escolha”. N&o
permitir a formacdo de associacdes ou sindicatos de empregadores e empregados
prejudicaria seriamente o direito & liberdade de associacdo €, como enfatizado na
Assembléia Geral durante o esbogo do art. 22, um direito de fundamental importéncia
numa sociedade democrética.®®

A intima relacdo entre direitos dos sindicatos e direitos civis tem sido enfatizada
pelos vérios 6rgdos da Organizacdo Internacional do Trabalho, principalmente pelo
Comité de Especialistas na Aplicacdo de Convencbes e Recomendacdes. Por exemplo,
em seu Levantamento Geral sobre Liberdade de Associacdo e Negociacdo Coletiva de
1994, o Comité destacou que sua experiéncia mostrava “que a restrigdo a liberdades civis
e politicas é um fator importante na violagdo da liberdade de associacéo”.** O capitulo
sobre direitos dos sindicatos e liberdades civis chega a seguinte conclusao:

“43. O Comité considera que as garantias estabelecidas nas
Convencdes internacionais do trabalho, particularmente naquelas
relacionadas a liberdade de associacdo, s6 podem ser efetivadas se
os direitos civis e politicos cultuados na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e outros instrumentos internacionais,
notadamente o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
forem genuinamente reconhecidos e protegidos. Estes principios
intangiveis e universais... devem constituir um ideal comum ao
qual todos 0s povos e nacdes aspirem.”®

E indiscutivel que para que o direito & liberdade de associacio seja
aplicado, membros de sindicatos devem, entre outras coisas, gozar da liberdade de
opinido, informacdo, expressdo e para ir e vir, e serem capazes de se reunir livremente

82 Consulte 0 documento da ONU, GAOR, A/55/40 (1), p. 50, para. 323(b).

8 Consulte, por exemplo, GAOR, sixteenth session, 1961, Third Committee, doc. A/C.3/SR.1087, p. 134, para. 16 (Suécia) e doc.
AJC.3/SR.1088, p. 139, para. 7 (Italia). A Italia destaca a “liberdade de associacao politica” que “completa com a liberdade de
opinido, de expresséo e de reunido”.

% General Survey of the Reports on the Freedom of Association and the Right to Organize Convention (No. 87), 1948 e o Right
to Organize and Collective Bargaining Convention (No. 98), 1949, Report 111 (Part 4B), International Labour Conference, eighty-
first session, Geneva, 1994, p. 13, para. 23.

% Ibidem, p. 21, para. 43; italico omitido.

17

Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 14 ¢ O Papel Do Judiciario Na Prote¢do Dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

para discutir questdes de seu interesse. Devem ainda gozar da protecdo contra serem
presos arbitrariamente, e caso um membro de sindicato seja ainda assim preso por
qualquer razdo, tera direito a todas as devidas garantias do processo descritas nos
Capitulos 4.°a 7.2, incluindo o direito a ser tratado humanamente definido no Capitulo
8.% deste Manual.

Estes sdo apenas dois exemplos praticos da relacdo complexa e fundamental
que existe entre os direitos econdmicos, sociais e culturais, e de outro lado, os direitos
civis e politicos. Tanto em teoria quanto em sua aplicacdo préatica, esses direitos nao
devem ser vistos como duas categorias de direitos isoladas competindo por recursos e
atencdo, mas devem ser vistos sim como partes integrantes de um todo, de um conjunto
de regras juridicas para a protecao de todos os aspectos referentes a pessoa humana,
regras entre as quais ha uma continua relacdo dialética que visa a alcancar justica,
seguranca e bem-estar para todos.

A evolucdo do direito internacional sobre direitos humanos, bem como sua
interpretacdo pelos organismos internacionais, confirma que h4 uma ligacéo essencial
entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Os governos tém o dever juridico de proceder, simultaneamente, a implementacéo de
todos os direitos que visem a proteger os aspectos mais fundamentais da vida e da pessoa
humana.

4. Os Tratados Internacionais e Regionais para a
Protecdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:
Os Direitos Assegurados

Esta secdo contém uma lista dos principais direitos econémicos, sociais e culturais
assegurados pelos tratados universais e regionais mais importantes. Os tratados abrangem
uma ampla gama de direitos, e a andlise de todos eles vai além do escopo deste manual.
Houve, portanto, uma selecdo rigorosa dos direitos que serdo analisados mais
detidamente nos niUmeros 6 e 7.

Mais detalhes sobre os procedimentos de implementacéo dos tratados universais e
regionais para a protecdo de direitos econdmicos, sociais e culturais encontram-se nos
Capitulos 2.° e 3.° desta obra.

4.1 Diplomas de Ambito Internacional
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4.1.1 O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966

Esta secdo, que trata do plano universal, € dedicada ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cuja vigéncia € monitorada
pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais por meio de relatdrios
submetidos pelos Estados signatarios. Para mais informacgdes a respeito da interpretacéo
dada as disposi¢des do pacto pelo Comité consultar a Apostila n.° 2, que contém uma lista
de todos os Comentarios Gerais adotados pelo Comité até 26 de abril de 2001. Em 8 de
fevereiro de 2002, o Pacto contava com 145 Estados signatarios. Entre os principais
direitos assegurados pelo pacto, estdo os seguintes:

. direito a igualdade e a ndo-discriminacdo no gozo de direitos — art. 2.%(2)
(ndo-discriminagdo em geral) e art. 3.° (entre homens e mulheres);

. direito ao trabalho, inclusive o direito de sustentar-se através de um
trabalho escolhido e aceito livremente — art. 6.°;

o direito a condicdes de trabalho justas e favoraveis, o que inclui pagamento
justo e remuneragdo igual para trabalho de igual valor, sem distincdo de qualquer
natureza; o direito a um nivel de vida decente para os trabalhadores e suas familias;
condicdes de trabalho seguras e sadias; oportunidades iguais de promog&o; o descanso, o
lazer, a limitac&o razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.

o direito de formar e de associar-se a sindicatos de sua escolha, o que inclui
o direito de estabelecer federacOes e confederacfes nacionais — art. 8.%,(1),(a) e (b);

o direito a greve — art. 8.%,(1) e (d);
o direito a previdéncia social, inclusive ao seguro social — art. 9.°;

o direito a protecdo e assisténcia a familia; o direito de contrair matrimdnio
somente com o livre e pleno consentimento; protecdo a maternidade; protecdo e
assisténcia a criancas e jovens — art. 10(1)-(3);

o direito a um nivel de vida adequado, incluindo direito a alimentacéo,
vestimenta e moradia adequadas, e & melhoria continua das condicbes de vida — art.
11(1);

o direito ao melhor estado de salde fisica e mental que se possa atingir — art.
12;

o direito a educacédo — art. 13;

o direito de participar da vida cultural, de desfrutar os beneficios do

progresso cientifico e de se beneficiar da protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de toda producéo cientifica, literdria ou artistica de que seja autor — art. 15,

(D).
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4.2 Diplomas de Ambito Regional
4.2.1 Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, 1981

No ambito regional, a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos oferece protecdo ndo apenas aos direitos econdmicos, sociais e culturais
individuais, mas também aos dos povos (ver art. 22 da Carta). Entretanto, a lista abaixo
relaciona apenas os direitos individuais individuos, que incluem:

o direito a ndo-discriminagdo no gozo dos direitos protegidos pela Carta —
art. 2.9

o direito a liberdade de associacao — art. 10;

o direito de trabalhar em condicBes equitativas e satisfatdrias; o direito de

receber igual pagamento por igual trabalho — art. 15;

o direito de gozar o melhor estado de saude fisico e mental que se possa
atingir — art. 16;

o direito a educacédo — art. 17,(1);

o direito de participar livremente da vida cultural de sua comunidade - art.
17,(2);

o direito de idosos e deficientes a medidas especificas de protecdo que

correspondam a suas necessidades fisicas e morais — art. 18,(4).

Outros paragrafos que constam do art. 18 da Carta ndo sdo arrolados
como direitos mas sim como deveres dos Estados, por exemplo a obrigacdo de cuidar da
saude fisica e moral da familia (art. 18,(1)), de assistir a familia (art. 18(2)) e de garantir a
eliminacdo da discriminacdo contra mulheres e a protecdo aos direitos da mulher e da
crianca, tal como estipulado em declaragdes e convencdes internacionais. (art. 18,(3)).

4.2.2 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969, incluindo o
Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988

No continente americano, os direitos civis, culturais, econdmicos,
politicos e sociais estavam inicialmente contidos na Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem de 1948. Quando a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
foi adotada em 1969, o Capitulo IlI, intitulado “Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais”, possuia apenas o art. 26, segundo o qual:

“Os Estados-partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente de ordem econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente, por via legislativa ou por outros meios
apropriados, a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
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sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura constantes da Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.”

Estes direitos foram mais bem detalhados no Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1988, também chamado de *“Protocolo de San Salvador”. O
Protocolo, que entrou em vigor em 16 de novembro de 1999, protege, em especial, 0s
direitos abaixo:

o direito & ndo-discriminagdo no exercicio dos direitos garantidos — art. 3.%;

o direito ao trabalho, inclusive a oportunidade de assegurar todos 0s meio de
sobrevivéncia para uma existéncia digna e decente — art. 6.°;

o direito a condicdes de trabalho justas, equitativas e satisfatdrias, inclusive
a uma remuneracdo que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores condigdes de
subsisténcia digna e decorosa pare eles e para suas familias e um salério equitativo e igual
por trabalho igual, sem nenhuma distin¢do; o direito @ promocdo; seguranca e higiene no
trabalho; proibicdo de trabalho noturno e de condi¢Ges de trabalho insalubres ou
perigosas para pessoas menores de 18 anos; a limitacdo razoavel das horas de trabalho e
descanso, lazer e férias remuneradas — art. 7.%;

o direitos ligados a sindicalizacéo, tais como o direito dos trabalhadores de
organizar sindicatos e associar-se ao sindicato de sua escolha a fim de promover e
proteger seus interesses, e o direito a greve — art. 8.° (1);

o direito a previdéncia social — art. 9.°;

o direito a saude, “entendida como 0 gozo do mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social” — art. 10;

o direito a um meio-ambiente sadio — art. 11;

o direito a alimentacdo, o que significa “direito a nutricdo suficiente, que

garanta a possibilidade de desfrutar o mais alto nivel de desenvolvimento fisico,
emocional e intelectual” — art. 12;

o direito a educacédo — art. 13;

o direito aos beneficios da cultura, assim como do progresso cientifico e
tecnoldgico — art. 14(1);

o direito & formacéo e protecdo de familias — art. 15;
o direitos da crianca — art. 16;
o direito do idoso a protegdo especial —art. 17;
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direito do deficiente fisico de receber atencdo especifica “planejada para

ajuda-lo a atingir o maior desenvolvimento possivel de sua personalidade” — art. 18.

4.2.3 A Carta Social Européia de 1961 e a Carta Social Européia (revista) de

1996

Em junho de 2002, a Carta Social Européia de 1961 havia sido

ratificada por 25 Estados membros do Conselho da Europa. Ela contém os direitos
arrolados abaixo:

direito ao trabalho — art. 1.°;

direito a condi¢des de trabalho justas — art. 2.%;

direito a condi¢des de trabalho seguras e sadias — art. 3.°;
direito a remuneracéo justa — art. 4.%;

direito de se organizar — art. 5.°;

direito de negociar coletivamente — art. 6.°;

direito de criancas e jovens a protecdo — art. 7.°;

direito da mulher empregada a protegdo — art. 8.°;

direito a orientacdo profissional- art. 9.°;

direito ao treinamento profissional — art. 10;

direito a protecdo da saude —art. 11;

direito a previdéncia social — art. 12;

direito a assisténcia médica e social — art. 13;

direito de beneficiar-se de servigos de bem-estar social — art. 14;

direito dos portadores de deficiéncia fisica e mental a treinamento

profissional, reabilitacdo e restabelecimento social- art. 15;

art. 18;

direito da familia a protecéo social, juridica e econdémica — art. 16;
direito de mées e filhos a protecédo social e econdémica — art. 17;

direito de se engajar em ocupacdo lucrativa no territorio de outras Partes —

direito dos trabalhadores migrantes e suas familias a protecdo e

assisténcia. — art. 19.
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O Protocolo Adicional de 1988 entrou em vigor em 4 de setembro de
1992 e em 19 de junho de 2002 havia sido ratificado por dez Estados. De acordo com este
Protocolo, ressalvadas as disposi¢fes da Carta Social Européia, os Estados signatarios
também se comprometem a adotarem um ou mais artigos reconhecendo os reconhecendo
0s seguintes direitos:

o direito a oportunidades iguais e tratamento igual em questdes de emprego
e ocupagdo sem discriminagdo quanto ao sexo— art. 1.%;

o direito dos trabalhadores a informag&o e aconselhamento — art. 2.%;

o direito dos trabalhadores de participar da determinacdo e melhoria das
condicdes e do ambiente de trabalho — art. 3.;

o direito dos idosos a protecédo social —art. 4.°.

A versdo revista da Carta Social Européia foi adotada em 1996 e
entrou em vigor em 1.° de julho de 1999. Em 19 de junho de 2002, contava com a
ratificacdo de 13 Estados. A Carta Social Revista substituird progressivamente a Carta
original, cujos termos atualiza e estende. Levando em consideracdo 0S novos avangos
sociais e econdémicos, a Carta revista reforma alguns dos artigos do documento original e
acrescenta outros. Novas caracteristicas incluem, em particular, uma lista
consideravelmente mais longa de direitos e principios na Parte | se comparada a lista
contida na antiga Carta (31 direitos e principios, contra 19 na Carta de 1961). Além dos
direitos tirados do Protocolo Adicional de 1988, as novas caracteristicas importantes
incluem:

o direito a protecdo em casos de término do emprego- art. 24;

o direito dos trabalhadores a protecdo de suas reivindicacdes em caso de
insolvéncia de seu empregador — art. 25;

o direito a dignidade no trabalho — art. 26;

o O direito dos trabalhadores com responsabilidades familiares a iguais

oportunidades e tratamento. — art. 27,

o direito dos representantes dos trabalhadores a protecdo no cumprimento de
sua tarefa, e a recursos a lhe serem concedidos — art. 28;

o direito a informacgdo e aconselhamento em procedimentos de demisséo
coletivos —art. 29;

o direito a protecdo contra a pobreza e exclusdo social — art. 30;

. direito a moradia — art.
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Os direitos econémicos, sociais e culturais garantidos pelos direitos humanos
internacionais abrangem areas amplas e aspectos essenciais da vida humana, tais como
o direito ao trabalho e a condicdes de trabalho favoraveis,o direito a um nivel de vida
adequado, o direito a saude fisica e mental satisfatdria,o direito a educacéo e o direito a
assisténcia especial a familia e as criancgas.

O gozo de todos estes direitos € condicionado ao respeito ao principio de igualdade
perante a lei e na aplicacéo da lei.
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5. As Obrigacdes dos Estados na Defesa dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais

5.1 O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966

5.1.1 Considerac0es Iniciais

O dever de implementar 0s compromissos assumidos pelos Estados signatarios do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais consta do art. 2.° que
dispde:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a

adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e

cooperacgdo internacionais, principalmente nos planos econémico e

técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem

assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, 0,

pleno exercicio e dos direitos reconhecidos no presente Pacto,

incluindo, em particular, a adocéo de medidas legislativas.

2. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagao.

3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em
consideracgdo os direitos humanos e a situacdo econémica nacional,
poderdo determinar em que medida garantirdo os direitos
econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam
seus nacionais..”

Faz-se mister ressaltar que diferentemente do art. 2.°, (1) do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que impde o dever de aplicacdo imediata
dos direitos assegurados pelo pacto, o art.2.°, (1) do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais prevé a implementacdo progressiva dos direitos
reconhecidos. Entretanto, como os debates durante a elaboracdo dos pactos deixaram
claro, conforme o historico tracado na secdo 2, ndo seria apenas fazer uma generalizagdo
equivocada, mas também incorrer em erro de técnica juridica, concluir que o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais apenas implica obrigacdes a
serem implementadas progressivamente sem nenhuma obrigacdo de aplicacdo imediata.
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A propria natureza dos direitos, a redacdo que lhes foi dada, o ponto de vista dos
redatores, e as opinides expressadas até hoje pelo Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais refletem que a natureza e a dimenséo das obrigacdes assumidas pelos
Estados signatarios ao ratificar ou aderir ao Pacto sdo muito mais dinamicas. Tal
conclusdo cabe aqui porque, apesar dos inimeros problemas de natureza social e
econdmica enfrentados pelos Estados, o Pacto foi e tem sido um instrumento juridico
direcionado a consecucdo de um desenvolvimento constante das condi¢fes de vida dos
povos de todo o mundo.

Como foi ressaltado pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais em um de seus primeiros “comentarios gerais”, as obrigacdes estabelecidas pelo
art.2.° do Pacto incluem tanto “obrigacdes de conduta e obrigacdes de resultado”.®®
Isto quer dizer, entre outras coisas, que “enquanto o Pacto estabelece a implementacdo
progressiva e reconhece as dificuldades existentes em virtude da falta de recursos, ele
também imp&e varias obrigacdes que séo de aplicacdo imediata.”®’ Uma das obrigacdes
de caréater imediato é a prevista no art. 2.2, (2) que prevé que os direitos contidos no Pacto
sejam exercidos sem discriminacdo.”® Uma outra obrigacdo da mesma natureza “é a
obrigacdo contida no art. 2.%, (1) que é a de ‘adotar medidas” , que em si ndo depende
nem é limitada por nenhum outro fator”.*® Como ressaltado pelo Comité, o sentido
completo da expressdo também pode ser extraido ao se comparar a versdo do texto em
inglés com os textos em francés e em espanhol, segundo os quais os Estados se
comprometem a “agir” (no francés: “s’engage a agir”) e a “adotar medidas” (no espanhol:
“a adoptar medidas”).” Esta obrigacdo assumida significa que

“enquanto a completa implementacdo dos direitos pode ser atingida
progressivamente, medidas em direcdo a este objetivo devem ser tomadas em um curto
espaco de tempo, logo ap6s o Pacto entrar em vigor nos Estados signatéarios. Tais
medidas devem ser o mais refletidas, concretas e direcionadas possivel para se fazer
cumprir as obrigacdes previstas no Pacto.”"

Uma terceira obrigacdo deve ser adicionada as obrigacdes de conduta
e resultado, a saber, o dever de aplicar os referidos direitos, incluindo o de fornecer
meios juridicos para tanto. Estes trés aspectos das obrigacfes dos Estados signatarios sdo
inter-relacionadas e, até certo ponto, concomitantes, mas, de acordo com o Comité,
possuem caracteristicas especificas que serdo abordadas abaixo.

5.1.2 A Obrigacéo de Conduta

Em relagdo aos meios que os Estados signatarios deveriam usar
para cumprir com a obrigacdo de “tomar medidas”, o art. 2.%, (1) do Pacto faz referencia a

% Consulte o General Comments No. 3 (The nature of States parties” obligations -article 2(1)), United Nations Compilation of
General Comments, p. 18, para. 1; grifo nosso.

%7 |bidem
%8 Ibidem
% |bidem
0 Ibidem
™ Ibidem

, loc. cit.; grifo nosso.

, p. 18, para. 2.
, loc. cit.
; grifo nosso.
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“todos os meios apropriados, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas legislativas”.
Apesar de ter ficado a critério dos Estados avaliar quais os meios mais “apropriados”,
incluindo a legislagdo, para cumprirem as obriga¢6es convencionadas no Pacto, o Comité
estabelece que tais medidas “incluem, entre outras, medidas administrativas, financeiras,
educacionais e sociais”.”

Outra medida considerada “apropriada” pelo Comité ¢ a “garantia de meios
judiciais para que tais direitos possam, em consonancia com o sistema juridico do pais,
ser apreciados pelo judiciario. O Comité ressalta, por exemplo, que o0 gozo dos direitos
reconhecidos, sem discriminacdo, sera sempre promovido de forma adequada, em parte,
pelos instrumentos juridicos ou outros instrumentos cabiveis”.” Além disso, h4 outros
dispositivos no Pacto, incluindo os arts. 3.2, 7.° (a) (i), 8.2, 10,(3(, 13, (2), (), (3) e (4) e
15, (3), “que seriam capazes de serem aplicados imediatamente pelos 6rgdos judiciais,
entre outros, em muitos dos sistemas juridicos. Argumentos de que os dispositivos
indicados aqui ndo s&o auto-executaveis seriam dificeis de sustentar.”"

5.1.3 A obrigacé&o de resultado

A “principal obrigacdo de resultado” contida no art 2.%,(1) é a de “adotar medidas
(...) que visem assegurar, progressivamente, por todos 0os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto”.”® Entretanto, o Comité salientou
que o fato de o Pacto permitir a “implementacdo progressiva” dos direitos, ou seja, “sua
implementacédo durante o decurso do tempo” , ndo deve ser interpretado de modo a despir
a referida obrigago de contelido”.”® O Comité descreve a referida obrigagdo nas palavras
abaixo.

“Trata-se, por um lado, de um mecanismo de flexibilizag&o que reflete a realidade
do mundo e as dificuldades enfrentadas pelos paises em garantir a plena realizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Por outro lado, a expressao deve ser lida a luz do
objetivo central, ou seja, a raison d’étre, do Pacto € a de estabelecer obrigacdes claras
para os Estados signatarios em relagdo a plena realizagdo os direitos em questdo. Assim,
impde-se um dever de agir tempestivamente e eficientemente em dire¢do do referido
objetivo. Outrossim, as medidas tomadas deliberadamente em contrario implicardo um
cuidadoso exame e deverdo ser amplamente justificadas em virtude da totalidade dos
direitos previstos no Pacto e de acordo com o maximo aproveitamento dos recursos
disponiveis em um dado contexto.””’

Além disso, o Comité acredita que cada Estado signatario assume “um nucleo
obrigacional de assegurar, pelo menos, niveis minimos essenciais dos referidos direitos”

2 |bidem
™ |bidem
" Ibidem
> Ibidem
76 Ibidem
™ Ibidem

, p. 19, para. 7; grifo nosso.
, p. 19, para. 5.

, loc. cit.

, p. 20, para. 9.

, loc. cit.
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garantidos pelo Pacto, caso contrario, tais direitos “ficariam praticamente desprovidos de
sua raison d’étre”.”® Isto quer dizer, por exemplo, nas palavras do Comité que

“um Estado signatario que tenha um numero significativo de individuos
desprovidos dos mais basicos géneros alimenticios, de satde basica, de abrigo e moradia,
ou das formas mais béasicas de educacdo, esta, a priori, deixando de cumprir com as
obrigacdes assumidas pelo Pacto.””

Neste sentido, o Comité afirmou ainda que, tendo em vista que o art.
2.2, (1) exige que o Estado signatario “adote as medias necessarias ‘até 0 maximo de seus
recursos disponiveis’”, ele devera, para conseguir atribuir o descumprimento da
obrigacdo de atingir pelo menos o nucleo obrigacional a falta de recursos “demonstrar
que todos os esforcos foram envidados para usar todos os recursos disponiveis para
satisfazer, tendo como prioridade, o nicleo obrigacional minimo”.% Entretanto, conforme
ressaltou o Comité “mesmo nos lugares em que 0s recursos disponiveis sao
provadamente inadequados, a obrigacdo permanece com o Estado signatario de envidar
esforcos para que a maior gama possivel de direitos, nessas circunstancias, sejam
garantidos.”®*

5.1.4 A obrigacdo de implementar: meios juridicos

No Comentario Geral n.°. 9, referente a aplicacdo do Pacto nos
Estados, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais elaborou alguns dos
pronunciamentos feitos no Comentario Geral n.° 3. Percebeu-se que o Pacto, ao exigir
que os Estados aplicassem os direitos nele previstos “pelos meios apropriados”, adota
uma abordagem ampla e flexivel que possibilita que todas as particularidades dos
sistemas juridico e administrativo de cada Estado, bem como outros fatores importantes,
sejam levados em consideracd0.2? “Mas, esta flexibilidade coexiste com a obrigacéo de
cada Estado signatario fazer uso de todos os meios disponiveis para aplicar os direitos
reconhecidos pelo Pacto. Neste sentido, as exigéncias fundamentais dos direitos humanos
internacionais devem ser sempre levadas em conta. Assim, os dispositivos do Pacto
devem ser reconhecidos de acordo com o sistema juridico interno, com os meios de
reparacdo ou outras medidas juridicas cabiveis, que devem estar necessariamente a
disposicao de todo individuo ou grupo afetado, bem como deve haver meios adequados
de se responsabilizar o Estado.”®®

Para o Comité, “questbes relacionadas a aplicacdo do Pacto no ambito
interno devem ser apreciadas a luz de dois principios de direito internacional”:

8 |bidem
™ |bidem

8 |bidem
82 Ihidem
% |bidem

, p. 20, para. 10.
, loc. cit.

, p. 20, para. 11.
, p. 58, para. 1.
, p. 58, para. 2.
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o primeiro, consoante o art. 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, um Estado signatario ndo podera invocar disposi¢cdes de direito interno para
justificar o inadimplemento de obrigagdes assumidas em tratados, o referido estado

“devera alterar as normas de direito interno se necessario”;**

o segundo, de acordo com o art. 8.°. da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, “Toda a pessoa tem direito a recurso efetivo as jurisdigdes nacionais
competentes contra os atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo ou pela lei”.Apesar de o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ndo exigir expressamente que 0s Estados signatarios estabelecam
meios juridicos para o caso de violacdo de suas disposi¢fes, 0 Comité considera que “um
Estado signatario que busca justificar o fato de ndo ter proporcionado nenhum meio
juridico para combater o desrespeito aos direitos econémicos, sociais e culturais teria que
provar que tais meios ndo sdo os “meios adequados”, consoante o disposto no art. 2.° (1.)
... OU que, tendo em vista outros meios usados, os referidos meios ndo s&o necessarios.
Serd dificil fazer prova disso e o Comité considera que, em diversos casos, 0S outros
meios usados ndo seriam eficazes se ndo aplicados ou complementados por medidas
judiciais.”®

Pode-se concluir dos Comentéarios Gerais do Comité que, em regra,
a aplicacdo efetiva do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais requer meios juridicos internos para aqueles cujos direitos foram
desrespeitados pelo Estado. O fato de que o Pacto sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, ao contrario do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, ndo prevé de forma
expressa 0s meios juridicos nem os demais meios que podem ser usados pelos individuos
lesados, indica uma relutancia por parte dos redatores de sujeitar os Estados as acOes
individuais em uma area que depende, em grande parte, de recursos financeiros e de um
determinado estagio de desenvolvimento. Esta relutancia foi recentemente confirmada
pela dificuldades enfrentadas em garantir a ado¢do de um protocolo optativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que conteria dispositivos
acerca de um procedimento internacional para agdes individuais e de grupos.

Os Estados signatarios do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ndo podem se basear em seu direito interno para justificar o nédo
cumprimento das disposi¢des convencionadas.

Os Estados signatarios assumiram uma obrigacao de conduta e deverdo tomar todas as
medidas legislativas, administrativas, financeiras, educacionais e sociais cabiveis para
fazer cumprir o Pacto Internacional.

& Ibidem, p. 58, para. 3.
8 Ibidem, pp. 58-59, para. 3.
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Os Estados signatarios assumiram também uma obrigacdo de resultado, pois deverdo
caminhar firmemente em direcdo a consecucao dos direitos previstos no Pacto usando ao
maximo todos os recursos a seu alcance.

Os Estados signatarios tém o dever de assumir imediatamente um ndcleo obrigacional
minimo de direitos previstos pelo Pacto.

Mesmo em situages em que fique claro que os recursos disponiveis sdo inadequados, 0s
Estados signatarios tém o dever de provar que estdo envidando todos os esforcos para
garantir o gozo dos direitos previstos no Pacto.

Os Estados signatarios tém o dever de aplicar o Pacto usando todos 0s meios possiveis.
Este dever abrange o de proporcionar meios de acdo ou reparagdo que garantam ao
individuo o poder de fazer cumprir seus direitos econdmicos, sociais e culturais em seu
respectivo pais.

5.2 A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981

O art. 1.° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos arrola
as obrigacdes assumidas pelos Estados signatarios em relacdo a todos os direitos e
garantias previstos no referido diploma, incluindo direitos econémicos, sociais e
culturais. Isto significa que eles “reconhecerdo” e “ “comprometem-se a adotar medidas
legislativas ou outras para os aplicar”. Nem o referido artigo, nem nenhum outro que
defina os direitos em questdo sugerem outra coisa que ndo o dever de implementar as
obrigacfes assumidas imediatamente.

5.3 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 e o Protocolo
Adicional em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1988

No art. 1.° do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 0s membros
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) optaram por uma abordagem
progressiva, segundo a qual os Estados signatarios:

“comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como
por meio da cooperacdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o
maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim
de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacao interna, a plena efetividade
dos direitos reconhecidos neste Protocolo.”

Apesar de se tratar de uma abordagem progressiva, trata-se,
claramente, de uma obrigacdo de resultado em que os Estados signatarios
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“comprometem-se a adotar as medidas necessarias” para atingir “a plena efetividade dos
direitos reconhecidos” no Protocolo.

5.4 Carta Social Européia de 1961 e a Carta Social Européia
(revista) de 1996

E possivel afirmar, em linhas gerais, que a revisio da Carta Social
Européia em 1961 ndo teve o objetivo de “reduzir o grau de protecdo nela contido”, mas,
justamente o contrério, “a reforma envolve levar em conta tanto os avangos em relacéo
aos direitos sociais e econdmicos refletidos em outros tratados internacionais e no direito
dos paises-membros, quanto os problemas sociais ndo abrangidos pelos outros
documentos internacionais em vigor.”®® Convencionou-se, ainda, que “todas as emendas
seriam feit%s tendo em vista a necessidade de se assegurar a igualdade entre homens e
mulheres.”

No que tange as obrigagdes assumidas, tanto a versdo de 1961, quanto a de 1996,
da Carta Social Européia, contém um estrutura especifica de obriga¢des que permitem os
Estados signatarios fazer uma implementagdo progressiva dos direitos previstos.
Entretanto, apesar de os Estados signatarios considerarem a Parte | de cada um dos
documentos “uma declaragdo dos objetivos que [o Estado] buscara atender fazendo uso
dos meios adequados” (art. 20, (1) da Carta de 1961 e art. A da de 1996), ambas as
Cartas também definem o nucleo obrigacional minimo a ser assumido por todos os
Estados signatarios.

De acordo com a Carta de 1961, os Estados signatarios deverdo
aderir a, pelo menos, cinco dos artigos abaixo:

. direito ao trabalho — art. 1.°;

o direito a livre associagéo art. 4.°;

o direito & negociacdo coletiva — art. 6.

o direito a seguridade social- art. 12;

. direito a assisténcia social e médica — art. 13;

o direito da familia & protecéo social, juridica e econdmica — art. 16;

o direito do trabalhador e de sua familia oriundos de outros Estados

signatérios a protecdo e assisténcia — art.19.

8 Consulte 0 European Social Charter: Explanatory Report (ETS No. 163), no site da Web no Consulado da Europa:
http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/163.htm p. 1.

87 Ibidem, loc. cit.
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Além disso, os Estados signatarios deverdo aderir a, pelo menos, 10 artigos ou 45
paragrafos numerados de sua escolha (art. 20,(1),(c)).

Na revisdo de 1996, o nucleo obrigacional minimo foi aumentado e os Estados
signatarios foram levados a se vincular a, pelo menos, seis artigos do referido ndcleo
obrigacional, aos quais os dois artigos abaixo foram adicionados aqueles da Carta
anterior:

o o direito das criancas e dos adolescentes a protecdo — art. 7.°;

o o direito a igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria de
emprego e trabalho sem discriminacdo sexual — art. 20.

Os Estados signatarios deverdo aderir obrigatoriamente a um ndmero
maior de disposicOes totalizando, pelo menos, 16 artigos ou 63 paragrafos numerados
(Parte 111, art. A)

Os Estados signatarios deverdo, portanto, aderir a um determinado
nimero de disposicdes a serem efetivamente implementadas a contar da data de
ratificacdo da Carta. Os Estados signatarios sdo livres para aumentar o ndmero de
provisdes ao qual aderiram a qualquer tempo (ver art. 20, (3) da Carta de 1961 e art. A,
(3) da Carta de 1996).

A Carta Social Européia adota uma abordagem hibrida em relacéo as obrigacdes
internacionais, pois a0 mesmo tempo em que impde aos Estados signatarios um
determinado nimero de direitos de aplicacdo imediata, permite que eles implementem os
demais progressivamente.

6. Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:
Apreciacao pelo Judiciario?

Conforme foi visto no item 2.2.4, a questdo da apreciacdo pelo judiciario dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi discutida durante a elaboracdo do Pacto.
Embora, & época, diversas autoridades representando os Estados durante a Comissdo de
Direitos Humanos tenham votado a favor de uma resolucdo que negasse expressamente a
apreciacdo desses direitos pelo judiciario, estes participantes eram minoria. Os outros
paises enfatizavam a imprecisdo e mesmo o0s perigos de se rotular o0s direitos
econdmicos, sociais e culturais como ndo sendo passiveis de apreciacdo judicial. A
Franga, por exemplo, ressaltou que muitos dos aspectos dos referidos direitos seriam sim
passiveis de aprecia¢do judicial. Todavia, meio século se passou e ainda ndo ha um
consenso sobre a competéncia do judiciario para julgar acOes referentes ao desrespeito
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aos dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Essa incerteza foi destacada em um
seminario sobre a Apreciacdo pelo Judicidrio dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, com uma mencéo especial ao Protocolo Optativo ao Pacto sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, realizado em Genebra, Suica, em fevereiro de 2001. O
seminario foi organizado pelo Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para Direitos
Humanos e pela Comissdo Internacional de Juristas. Conforme os relatorios enviados
para 0 seminario, recorre-se cada vez mais ao judiciario para o julgamento de acdes
envolvendo os direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito & moradia e 0
direito a igualdade perante a lei. Examinados de forma objetiva e em conjunto com 0s
respectivos direitos, essa evolucdo demonstra que a questdo da apreciacdo judicial ndo
esta clara e que as decisdes sobre a possibilidade de determinados direitos prestarem-se
ao exame do judiciario esta mais relacionada com a politica que com o direito.

Um paralelo interessante demonstra que o mesmo argumento também se aplica,
até certo ponto, no campo dos direitos civis e politicos. Assuntos relacionados a
legitimidade do exercicio dos poderes de emergéncia pelos Governos em momentos de
crise foram tratados com freqliéncia como ndo sendo passiveis de apreciacdo pelo
judiciario. Contudo, os Tribunais de Direitos Humanos da Europa e dos EUA,
principalmente, demonstraram que a declaracdo de estado de calamidade publica e estado
de sitio implicando a limitagdo do exercicio dos direitos humanos internacionais,
derrogando as obrigagdes internacionais assumidas, sdo questdes passiveis de aprecia¢cdo
judicial Egaue tém de ser examinadas a luz dos tratados internacionais ratificados pelos
Estados.

Em relagdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o Comité competente analisou a questdo de apreciacao judicial relacionada ao
papel de medidas juridicas no Comentéario Geral n°® 9. Embora o Comité tenha
considerado que o "direito a uma medida reparadora efetiva ndo signifique que tal
medida deva ser sempre judicial”, e que "medidas administrativas, em muitos casos, serdo
adequadas”, também admite que:

“sempre gque ndo for possivel fazer valer o direito previsto em uma convengdo sem
que a interferéncia do judiciario, medidas judiciais serdo necessérias.”®

Neste Comentario Geral, o Comité lamenta que, ao contrario dos
ocorrer com os direitos civis e politicos, “supbe-se deveras freqiientemente™ que as
medidas judiciais ndo sdo essenciais no que diz respeito & violacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, embora "essa diferenca ndo seja imposta nem pela
natureza dos direitos nem pelas disposicdes feitas no Pacto”.** O Comité observa que ja
esclareceu "que considera muitas das disposi¢fes contidas no Pacto passiveis de serem
implementadas imediatamente”, por exemplo, arts. 3.°, 7.°(a)(i), 8., 10(3), 13(2)(a),

8 para obter mais informag0es sobre esta questdo, Consulte o Capitulo 16 deste Manual.
8 United Nations Compilation of General Comments, p. 60, para. 9.
% Ibidem, p. 60, para. 10.
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13(3), 13(4) e 15(3).** Tais artigos, citados como exemplo pelo Comité, prevéem os
seguintes direitos:

o o direito de igualdade entre os homens e mulheres no gozo de seus direitos
—art. 35
o o direito a salarios justos e remuneracgdo eqitativa para trabalho de igual

valor— art. 7°,(a)(i);

o o direito a formacdo de sindicados que possam funcionar livremente; o
direito a greve — art. 8°;

o o direito das criangas e dos jovens a medidas especiais de protecdo e de
assisténcia, realizadas sem nenhuma forma de discriminacdo — art. 10, (3);

o o direito ao ensino fundamental obrigatorio e gratuito para todos— art. 13,
2)(@);

o o direito dos pais e/ou tutores de escolher a escola de seus filhos e/ou

tutelados mesmo que ndo seja uma escola publica, garantindo uma educagdo religiosa e
moral em conformidade com as suas proprias convicgdes — art. 13,(3);

o o direito de pessoas fisicas e juridicas de criar e administrar instituicdes de
ensino conforme as exigéncias legais — art. 13, (4);

o a liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e atividade criadora — art.
15, (3).

Ainda sobre a questdo da apreciacao judicial dos direitos contidos no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, o0 Comité acrescentou
que:

“Sobre esse aspecto, é importante fazer a distin¢do entre apreciacao judicial (que
se refere as questdes decididas de forma adequada pelo judiciario) e normas auto-
aplicaveis (passiveis de serem aplicadas pelo judiciario sem mais elaboracGes). Tendo em
vista ser necessario levar em conta a orientacdo de cada sistema juridico, ndo ha nenhum
direito previsto no Pacto, consoante a grande maioria dos sistemas, que ndo possa ser
considerado como sendo passivel de apreciacdo pelo judiciario em pelo menos um
aspecto. As vezes, sugere-se que questdes sobre alocacdo de recursos devam ser tratadas
pelas autoridades politicas, em vez de serem tratadas pelo judiciario. Apesar de ser
necessario respeitar as respectivas competéncias dos diversos poderes, reconhecemos que
0 judiciario ja esta envolvido em uma ampla gama de questdes que possuem implicacdo
direta em matéria de recursos. A adogdo de uma classificacdo rigida dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os colocaria fora da esfera de competéncia do
judiciério, seria arbitrario e incompativel com o principio de que as duas categorias de
direitos humanos sdo indivisiveis e interdependentes. Além disso, restringiria

%L |bidem, loc. cit.
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drasticamente a capacidade de o judiciario proteger os direitos dos grupos mais
vulneraveis e desfavorecidos da sociedade.”*

Em relacdo a natureza auto-aplicavel das disposi¢cdes do Pacto, o
Comité ressaltou que "o Pacto ndo nega a possibilidade de os direitos nele contidos serem
considerados auto-aplicaveis em sistemas nos quais existe esta opc¢ao. De fato, quando de
sua elaboracdo, tentativas de inclusdo no Pacto de uma disposicdo especial com a
finalidade de se considerar as disposi¢des "ndo auto-aplicavéis" foram expressamente
rejeitadas.”® O Comité afirma ainda que:

“Na maioria dos Estados, determinar se uma disposicdo contida em um tratado €
ou ndo auto-aplicavel é uma questdo a ser tratada pelo judiciario e ndo pelo executivo,
nem pelo legislativo. Para desempenhar tal funcdo de forma eficiente, os juizos e
tribunais deverdo ser conscientizados da natureza e das implicagdes do Pacto e do papel
importante das medidas judiciais resultantes de sua implementagcdo. Desse modo, por
exemplo, quando os Governos estiverem envolvidos em processos judiciais, eles devem
interpretar o direito interno de modo a fazer valer as obrigacfes assumidas em tratados.
Do mesmo modo, o ensino do sistema judiciario deve levar em conta a apreciacdo pelo
judiciario de tratados internacionais. E extremamente importante evitar qualquer
presuncdo de que as normas ndo devam ser consideradas auto-apliciveis. Na verdade,
muitas normas sdo redigidas com termos que sdo pelo menos tdo claros e especificos
quanto os termos dos demais tratados internacionais existentes sobre direitos humanos,
cujas disposicBes sdo normalmente consideradas auto-aplicaveis pelo judiciario.”®

A luz do que foi dito nos capitulos anteriores, a questio da
possibilidade de os direitos econémicos, sociais e culturais serem submetidos a
apreciagdo judicial, pode ser resumida da seguinte forma:

Nem a natureza dos direitos econdmicos, sociais e culturais,i nem os termos do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, muito menos 0s
trabalhos preparatorios podem ser usados para retirar das maos do judiciario o poder
para apreciar referidos direitos.

Muito pelo contrario, muitos dos aspectos dos direitos em tela sdo passiveis de
apreciacao pelo judiciario.

Os Estados Signatérios do Pacto deverdo criar medidas judiciais para combater
0 desrespeito aos direitos econdémicos, sociais e culturais sempre que tais meios forem
necessarios para que os direitos sejam aplicados. Tais medidas deverdo coexistir com
medidas administrativas adequadas.

A classificacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais como nao passiveis de
apreciacdo judicial contraria a indivisibilidade e interdependéncia entre tais direitos e
os direitos politicos e civis.

% Ibidem
% |bidem

, p. 61, para. 11.
, loc. cit.
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7.  Estudo de Caso I: Direito a Moradia Adequada

7.1 Consideracg0es Preliminares

As proximas se¢des abordardo e analisardo dois direitos: o direito a
moradia adequada e o direito a sadde. Em primeiro lugar analisar-se-a sua interpretacdo
pelos organismos internacionais competentes e, em seguida, exemplificar-se-& com
jurisprudéncia de dos Estados signatarios o exercicio desses direitos ou o de
determinados aspectos a eles relacionados.

Este capitulo ndo tem o objetivo de fornecer uma visdo exaustiva das vérias
funcbes do judiciario de cada pais na aplicacdo de direitos econémicos, sociais e
culturais. Entretanto, como regra geral, tanto os tribunais comuns como o0s
administrativos em muitos paises julgam um grande ndmero de questdes relacionadas,
por exemplo, as varias formas de seguridade social como beneficios pagos a idosos,
pessoas com problemas de saude e deficientes fisicos, aos direitos da minoria sem acesso
a cultura, ao direito a moradia adequada, as questdes de igualdade e ndo-discriminacéo,
entre outras. Ademais, a justica do trabalho também tem competéncia para decidir
assuntos afins a sua materia, como direito a liberdade de associacdo em sindicatos e a
negociar coletivamente, a higiene no e direito a greve. Embora a lei, por exemplo, ndo
assegure expressamente, o direito a alimentacdo ou o direito a moradia como o fazem os
direitos humanos internacionais, pode a lei, ndo obstante, criar meios para que 0
judiciario chegue ao resultado previsto no tratado. Os direitos econdmicos, sociais e
culturais constituem, em outras palavras, um campo do direito em que o judiciario
desempenha uma fungdo importante, lado a lado com os procedimentos administrativos.

Os direitos abordados abaixo foram selecionados por serem relativamente
mais complicados, se comparados a outros tipos de direitos econdmicos e sociais mais
facilmente aceitos de serem submetidos a apreciacdo pelo judiciario, como € o caso do
extenso rol dos direitos dos trabalhadores.

7.2 O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais: art. 11, (1)

O direito a moradia adequada, reconhecido no art. 25 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, foi incorporado ao art. 11(1) do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como parte do direito a um padrdo de
moradia adequada. No ambito universal, o direito a moradia pode também ser
encontrado, principalmente, no art. 5.2,(e) (iii) do Acordo Internacional de Eliminagéo de
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Todas as Formas de Discriminacdo Racial, art. 14(2)(h) do Acordo de Eliminacéo de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres, art. 27(3) do Acordo dos Direitos
da Crianca. No ambito regional, apenas a Carta Social Européia revista de 1996 garante
expressamente o direito a moradia (art.31).

O direito a moradia também ja foi garantido em vérios outros documentos
como, por exemplo, na Declaragdo sobre Direito ao Desenvolvimento em seu art. 8°, (1).
Na Conferéncia da ONU sobre Assentamentos Humanos em 1996, os Governos
participantes também foram unanimes em reafirmar seu “compromisso com o
cumprimento integral e implementagdo progressiva ao direito a moradia adequada,
previsto em instrumentos internacionais”.”® Além disso, reconheceram que tém a
“obrigacdo... de criar condi¢cdes para que as pessoas obtenham moradia e para que
protejam e melhorem suas casas e bairros”, e se comprometeram com

“0 objetivo de melhorar as condi¢Bes de habitacdo e de trabalho de forma
igualitaria e aceitavel, para que todos tenham protecdo adequada, ou seja, salde,
seguranca, tranquilidade, isto inclui acesso a servigos, dependéncias e conforto basicos,
tudo isso a precos acessiveis, e que desfrutem de liberdade contra discriminacdo na
habitacdo e tenham garantia juridica da posse de sua moradia”.*®

Por fim, os Governos concordaram em “implementar e promover
este objetivo em consonancia com os padrdes adotados pelos direitos humanos™.®” No
contexto atual, entretanto, o texto principal a ser considerado é o art. 11(1) do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Os textos de outros pactos
e declaragOes correspondentes podem ser encontrados na Apostila n.° 3.

*hkkikkhkikkkikk

O art. 11(1) do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais prevé:

“Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si e para sua familia, inclusive alimentacéo, vestimenta e
moradia adequadas, assim como a melhoria continua das condic¢des de vida. Os Estados
Partes tomardo as medidas cabiveis para assegurar o cumprimento desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia fundamental da cooperagdo internacional
fundada no livre consentimento” (grifo nosso).

Este dispositivo devera ser interpretado em conjunto com o art. 2°(1),
que preveé:

% Consulte 0 documento da ONU, A/CONF.165/14, relatério da United Nations Conference on Human Settlements (Habitat I1),
Istanbul, 3-14 June 1996, p. 17, para. 39.

% Ihidem
 |bidem

, loc. cit.
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“Cada Estados Partes [sic] do presente Pacto comprometem-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem assegura, progressivamente, por todos 0s meios apropriados, o,
pleno exercicio e dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adocédo de medidas legislativas.”

Como pode ser observado, o direito a “um nivel adequado de vida”
no art. 11,(1) € um direito com muitos componentes. Entretanto, tratar-se-a, apenas, da
questdo sobre a moradia adequada que foi abordada nos Comentérios Gerais n° 4 do
Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A questdo da moradia também foi
abordada nos Comentarios Gerais n° 7 sobre a¢Bes de despejo. O trabalho do Comité
confirma que os problemas relacionados a moradia adequada ocorrem praticamente em
todos os paises e atingem uma parcela consideravel da humanidade. De acordo com 0s
registros do Comité nos Comentarios Gerais n° 4 e n° 7, o direito a moradia adequada tem
0S seguintes aspectos pessoais e materiais de aplicacao:

7.2.1 Individuos protegidos por esse direito

O direito a moradia adequada “aplica-se a todas as pessoas”, e 0
“conceito de ‘familia’ precisa ser compreendido de forma mais ampla. Além disso, as
pessoas, assim como as familias, tém o direito & moradia adequada, independentemente
de idade, condicdo econdmico, grupo ou outra afiliacdo ou demais condi¢des. O exercicio
deste direito ndo deve, de acordo com art. 2°(2) do Pacto, de modo nenhum, estar sujeito
a nenhuma forma de discriminagéo”.”

7.2.2 Abordagem Interpretativa, incluindo a interdependéncia de direitos

O Comité rejeitou a interpretacdo “estreita ou restritiva” do direito a
moradia adequada, que implicaria, por exemplo, a mera provisao de abrigo no sentido de
um teto ou de exclusivamente um “bem”. “Mais especificamente, [0 direito a moradia]
deve ser compreendido como [o direito de] viver em algum lugar com seguranga, paz e
dignidade”.*® Esta interpretagdo exige, pelo menos, dois aspectos:

o o fato de o “direito & moradia ser totalmente vinculado a outros direitos
humanos e aos principios fundamentais sobre 0s quais o Pacto foi elaborado”,

. e 0 conceito de adequac&o.'®

Em relacdo ao primeiro, o Comité acredita que o direito & moradia
adequada ndo pode ser considerado de forma isolada, mas requer, para seu pleno
exercicio, a protecdo de outros direitos como “o da dignidade da pessoa humana e o

% United Nations Compilation of General Comments, p. 23, para. 6.
% Ibidem, p. 23, para. 7.
190 |hidem, loc. cit.
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principio da ndo-discriminagdo, ... o direito a liberdade de expressdo, o direito a liberdade
de associacao (locatarios e outros grupos comunitarios), o direito a liberdade de residir e
o direito de participar nas decisfes publicas”. No mesmo sentido, “o direito a ndo ter sua
privacidade, familia, casa ou correspondéncia, violadas de forma ilicita e arbitraria, pois
essas sdo0 uma dimensdo muito importante na definicdo do direito a moradia
adequada”.*®* Devido & complexidade, o termo “adequada” ser4 tratado separadamente.

7.2.3 Conceito de adequacéo

Na opinido do Comité, “o conceito de adequacgdo é muito importante
em relagdo ao direito @ moradia uma vez que é destinado a destacar varios fatores a serem
levados em conta para determinar se certas formas de abrigo podem ser consideradas
‘moradia adequada’ nos termos d o Pacto. Embora a adequacdo seja determinada, em
parte, por fatores sociais, econémicos, culturais, climaticos, ecoldgicos e outros, 0 Comité
acredita que, apesar disso, seja possivel identificar certos aspectos do direito que

precisam ser levados em conta para esta finalidade em todos os contextos. S&o eles”:**2

o Garantia juridica da posse: Significa que “ndo obstante, o tipo de titulo
de posse, todas as pessoas devem possuir um nivel de seguranca sobre a referida posse
que garanta proteco juridica contra acdes de despejo, assédio ou ameacas™; %

o Disponibilidade de servigos, materiais, instalacdes e infra-estrutura:
“Uma moradia adequada precisa ter determinadas instalacdes destinadas a salde,
seguranca, conforto e nutricdo. Todos os beneficiarios do direito & moradia adequada
devem ter acesso garantido a recursos naturais e comuns, a agua potavel, energia para
preparo de alimentos, calefacdo e iluminacgdo, instalacfes sanitarias e de limpeza, meios

para armazenar alimentos, coleta de lixo, fossa séptica e servicos de emergéncia™;***

o Preco acessivel: “As despesas individuais ou familiares ligadas a moradia
devem ser limitada a um valor que ndo comprometa nem impossibilite a satisfacdo das
demais necessidades basicas. Devem ser tomadas algumas providéncias pelos Estados
signatarios para garantir que o percentual do custo com habitacdo seja, em geral,
proporcional aos niveis de renda”. Além disso, “os locatarios devem ser protegidos pelos
meios apropriados contra valores exorbitantes de aluguel ou de aumentos de aluguel”;'%®

o Habitabilidade: “A moradia adequada precisa ser habitavel, ou seja,
prover aos moradores espaco adequado e protecdo contra frio, umidade, calor, chuva,
vento e outras ameacas a saude, tais como perigos relacionados a estrutura e a animais
transmissores de doencas. A seguranca fisica dos moradores precisa ser garantida da

190 |hidem, p. 25, para. 9.

Ibidem, p. 23, para. 8.

Ibidem, p. 23, para. 8(a).
Ibidem, p. 24, para. 8(b).
Ibidem, p. 24, para. 8(c).
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mesma forma. O Comité recomenda que os Estados signatarios apliguem amplamente os
1.106

Principios Sanitarios da Habitacdo [da OMS]”;

o Acessibilidade: “A moradia adequada precisa ser acessivel aqueles que
tém direito a ela. E necessario que seja concedido aos grupos minoritarios acesso integral
e sustentdvel & moradia adequada. Dessa forma, as minorias como as compostas por
idosos, criancas, portadores de deficiéncia fisica, doencas terminais, portadores de doenca
mental, soropositivos, portadores de doencas cronicas, vitimas de desastres naturais,
pessoas residentes em &reas de perigo eminente, entre outras, deve ser conferida
prioridade no direito & moradia. O direito e a politica de habitacdo devem levar em

consideragdo as necessidades especiais desses grupos”;'%’

o Local: “A moradia adequada precisa estar em local que permita acesso a
oportunidade de emprego, servicos de assisténcia médica, escolas, creches e outras
dependéncias voltadas a assisténcia social. Isso é valido para as grandes cidades e para as
areas rurais”. Além disso, “a moradia ndo deve ser edificada em locais poluidos ou

proximos & reas poluidas que ameacem o direito & satide dos moradores”;'%

o Adequacao cultural: “O modo de construcdo, o material empregado e as
politicas por detras disso tudo deverdo permitir que a identidade e a diversidade cultural
em mataria de habitagdo sejam  respeitadas. As atividades orientadas para o
desenvolvimento e modernizacdo no setor da habitacdo devem garantir que as dimensfes
culturais da moradia ndo sejam ignoradas e que, entre outras, se garanta acesso ao
desenvolvimento tecnoldgico no setor”.'%

7.2.4 Obrigagdes juridicas imediatas

Apesar da natureza progressiva das obrigagdes juridicas assumidas pelos Estados
signatarios através do Pacto, o Comité estabeleceu varias disposi¢cdes que deverdo ter
aplicacdo imediata, independentemente do estado de desenvolvimento em que os
referidos Estados se encontram,™*° por exemplo:

o “Os Estados signatarios precisam dar a devida prioridade aqueles grupos
sociais em condicdes desfavoraveis, prestando-lhes especial atencdo. No mesmo sentido,
a politica e a legislacdo ndo devem ser destinadas a beneficiar grupos sociais ja

favorecidos as custas de outros™;*'!

o “Tendo em vista que 0s meios mais apropriados para obter o cumprimento
integral do direito a moradia adequada possam variar inevitavelmente de forma
significativa de um Estado signatario para outro, o Pacto exige claramente que cada

106
107

Ibidem, p. 24, para. 8(d).
Ibidem, p. 24, para. 8(e). Sobre o direito a acesso a moradia a portadores de deficiéncia, consulte também General Comments

No. 5, p. 35, para. 33.

108
109
110
111

Ibidem, General Comments No. 4, p. 24, para. 8(f).
Ibidem, p. 25, para. 8(Q).

Ibidem, p. 25, para. 10.

Ibidem, p. 25, para. 11.
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Estado signatario tome toda e qualquer medida necessaria para atingir os objetivos. Em
geral, exige-se a ado¢do de uma estratégia nacional para moradia” para definir “os
objetivos para o desenvolvimento das condi¢fes de moradia, ... 0s recursos disponiveis
para atingir tais metas e a forma mais econémica de usa-las e... as responsabilidades e o
periodo da implementacdo das medidas necessarias”. Essa estratégia nacional “deve
refletir uma consulta ampla com, e a participacdo de todos os envolvidos, incluindo as
pessoas sem moradia, com moradia inadequada e seus representantes”.!*?

o Controle efetivo: “O controle efetivo da situacdo da moradia é outra
obrigacdo de efeito imediato. Para que uma parte satisfaga suas obrigacOes em
conformidade com o art. 11(1), tera de provar, entre outras coisas, que tomou todas as
medidas necessérias, isoladamente ou em cooperacao internacional, para apurar todos 0s
dados dos individuos sem moradia e os dados daqueles com moradia inadequada dentro

de seu territorio”. 13

7.2.5 Recursos ao Judiciario

Sobre a questdo dos recursos ao judiciario “o Comité considera
muitos dos elementos componentes do direito @ moradia adequada, pelo menos, coerentes
com as disposic¢des acerca dos referidos remedios como sendo, pelo menos, coerente com
a previsdo de [tais] ferramentas”. Podem incluir, por exemplo:

o “recursos juridicos destinados a prevencao de despejos premeditados ou
demolicdes mediante medidas cautelares por ordem judicial”;

o “acdo de indenizacao contra um despejo ilicito”;

o “ajuizamento de acBes contra atos ilicitos praticados ou apoiados por

locadores (publicos ou privados) relacionadas a locacdo, manutencdo da residéncia,
discriminacao racial e outras formas de discriminagéo”;

o “alegacdes de formas de discriminacdo sobre a alocacdo e a
disponibilidade do acesso a moradia”; e

o “ajuizamento de acdes contra locadores pela falta de condi¢es de moradia
» 114

adequadas ou que tragam prejuizos a saude”.

O direito & moradia adequada é um componente fundamental do direito a boas
condi¢bes de vida. Tem de ser interpretado ndo apenas a luz de outros direitos
econdmicos, sociais e culturais, mas também dos direitos civil e politico.

112
113
114

Ibidem, pp. 25-26, para. 12; grifo nosso.
Ibidem, p. 26, para. 13.
Ibidem, pp. 26-27, para. 17.
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O principio da adequacao significa que:
o deve haver garantia juridica da posse;

o deve haver disponibilidade de servigos basicos, materiais, instalacdes e
infra-estrutura:

o a moradia deve ter custos acessiveis, deve ser habitavel e nas
proximidades do local de trabalho e de outras facilidades, tais como creches, escolas
etc.;

o a moradia deve ser edificada sem prejudicar a satde dos moradores;
o a moradia deve ser culturalmente adequada.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais impde,
especialmente, as seguintes obrigacdes de aplicacdo imediata aos Estados signatarios
que:

o devem dar mais atencdo aos grupos que morem em condicdes
desfavoraveis;

o devem, quase que invariavelmente, adotar um plano de habitacdo de
ambito nacional para estabelecer os objetivos, recursos, responsabilidades e prazo para
adocdo da medidas necessarias;

o devem controlar, com eficiéncia, a questdo da moradia.

Os Estados signatarios também tém de fornecer os recursos juridicos a seus
nacionais, principalmente para os casos despejo e demoli¢do de casas, discriminacao,
ajuizamento de acdo nos casos de atos ilicitos praticados por locadores e condigdes
prejudiciais a satde e moradia inadequada.

7.2.6 Despejos

No Comentario Geral n° 4, o Comité declara que "casos de despejo sdo, & primeira
vista, incompativeis com as exigéncias do Pacto e podem ser justificadas apenas em
circunstancias excepcionais e em conformidade com os principios relevantes do direito
internacional.”**> No Comentario Geral n°. 7, o e Comité define o termo "despejo" como:

“aremocdo coercitiva de pessoas, familias e comunidades, contra sua vontade, de
suas casas e/ou propriedades, sem o fornecimento ou acesso as formas adequadas de
protecdo juridica ou de qualquer outro tipo de protecdo. Entretanto, a proibicdo de
despejo ndo se emprega em despejos feitos a forca, de acordo com a lei e em
conformidade com as disposices dos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos.”*!®

115
116

Ibidem, p. 27, para. 18.
Ibidem, pp. 49-50, para. 3.
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O Comité destaca que tais despejos no momento em que "violarem
explicitamente” os direitos consagrados no Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, podem, devido ao inter-relacionamento e a
interdependéncia existente entre todos os direitos humanos, "resultar em violagGes de
direitos politicos e civis, como o direito a vida, o direito a seguran¢a do individuo, o
direito a ndo intervencdo na vida privada, familiar e doméstica e o direito ao usufruto
pacifico das posses”.''” Em outras palavras, em casos de despejo, os Estados-
signatarios tém que cumprir com as exigéncias do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais bem como com as disposi¢des relevantes do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

Em situacdes nas quais for necessario impor limitaces sobre o direito a
moradia adequado e o direito a ndo ser sujeito ao despejo, nos termos do pelo art. 11(1)
do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, “é obrigatorio
o fiel comprimento do art. 4° do Pacto. Assim, os direitos assegurados podem estar
sujeitos "unicamente as limitagdes estabelecidas em lei, somente na medida compativel
com a natureza desses direitos e exclusivamente com o objetivo proporcionar o bem-estar

geral em uma sociedade democratica”.*'®

Portanto, as obrigacdes assumidas pelos Estados signatarios em relacdo a
despejos encontram respaldo no art. 11(1) do Pacto "cominado com outras disposi¢des
aplicaveis". Tais obrigacGes compreendem, em especial:

o “O proprio Estado deverd abster-se da pratica de efetuar despejos e
garantir o cumprimento da lei contra seus funcionarios ou terceiros que executarem
sentencas forcadas;™***

o Interpretando as palavras "todos os meios apropriados” que constam do
art. 2°(1), o Comité declara que "é evidente que a legislacdo contra despejos é a principal
estrutura sobre a qual se deve construir um sistema de protecéo eficiente. Tal legislacdo
deve incluir medidas (a) que fornecam a maior seguranca possivel em relacdo a posse aos
ocupantes de casas e terrenos, (b) que estejam em conformidade com o Pacto e (c) que
sejam elaboradas para controlar com rigor as circunstancias dos despejos permitidos por
lei. A legislacdo deverd ... ser imposta a todos os aqueles que agem em nome do Estado
ou que sejam responsaveis por ele. Além disso, ... 0s Estados signatarios deverdo garantir
que medidas legislativas e demais medidas sejam apropriadas para impedir e, se
necessario, punir despejos realizados por individuos ou entidades, sem a observancia das
garantias da lei;"'%°

117
118
119
120

Ibidem, p. 50, para. 4.
Ibidem, p. 50, para. 5.
Ibidem, p. 50, para. 8.
Ibidem, p. 51, para. 9.
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o Os Estados signatarios deverdo cumprir com as disposicdes dos arts 2.°,(2)
e 3.° do Pacto, que impdem uma obrigacdo suplementar, a de "garantir que, no caso de
despejos, as medidas adequadas sejam tomadas para assegurar que nao haja nenhum tipo
de discriminacdo”. Sobre esse aspecto, 0 Comité observa que "mulheres, criangas,
jovens, idosos, povos indigenas, tribais e outras minorias, e outros individuos ou grupos
vulneraveis sofrem mais as aces de despejo;***

o “Considerando que alguns despejos sdo justificaveis, tais como 0s casos
de inadimplemento reiterado do aluguel ou nos casos de dano a propriedade alugada”, as
autoridades competentes deverdo "assegurar a execucdo de tais despejos sejam
executados de acordo com uma lei que seja compativel com o Pacto e que haja medidas

judiciais e recursos juridicos a disposicdo dos afetados”; %

o “O despejo e a demolicdo de moradia como puni¢éo ndo sdo...compativeis

com as normas do Pacto;”123

o “Os Estados signatarios assegurardo, antes de realizar qualquer despejo,
especialmente despejos envolvendo grandes grupos, que todas as alternativas foram
avaliadas juntamente com os individuos atingidos, com a intencdo de evitar ou pelo
menos minimizar a necessidade do uso da forga. Os processos ou medidas judiciais
deverdo ser fornecidos aos individuos afetados pelas acbes de despejo”, bem como "a
indenizagdo apropriada referente a qualquer bem, movel ou imdvel, afetado. Sobre esse
aspecto, vale lembrar o art. 2.°, (3) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civil e
Politicos, que estabelece que os Estados signatarios assegurem ‘um recursos juridico
eficaz' para os individuos cujos direitos tenham sido violados e a obrigacdo de as
“autoridades competentes fazer valer tais medidas judiciais quando houver;™***

o “Em casos nos quais o despejo é justificado, ele deve ser executado
exatamente de acordo com as disposic¢Bes de direitos humanos internacional e consoante
0s principios gerais da razdo e da proporcionalidade.” Sobre esse aspecto, 0 Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais considerou “particularmente cabivel” citar os
termos do Comentério Geral n° 16 do Comité de Direitos Humanos, segundo o qual “a
intervencdo na moradia de um individuo s6 podera ocorrer ‘em casos previstos em lei’”,
devendo estar a referida lei “‘em conformidade com as disposi¢des, intenc¢des e objetivos
do Pacto, e devendo ser, em qualquer circunstancia, cabivel’”. O Comité de Direitos
Humanos acrescentou que a legislacdo pertinente devera “detalhar as circunstancias

exatas nas quais as referidas intervencdes séo permitidas”;'*®

o “Despejos ndo devem implicar individuos destituidos de moradia ou
vulneraveis a violagdo de outros direitos humanos. Quando os individuos afetados forem
incapazes de se sustentar, o Estado signatario devera adotar todas as medidas necessarias,

121
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123
124

Ibidem, p. 51, para. 10; grifo nosso.
Ibidem, p. 51, para. 11.

Ibidem, p. 51, para. 12.

Ibidem, pp. 51-52, para. 13.

125 |bidem, p. 52, para. 14; grifo nosso.
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até o maximo de seus recursos disponiveis, para assegurar 0 acesso a moradia alternativa
adequada, colonizac&o ou acesso a terras produtivas, conforme o caso;*?®

o “As medidas processuais adequadas e 0s devido processo legal sdo
aspectos fundamentais de todos os direitos humanos, mas sdo ainda mais fundamentais
em questdes de, tais como, as de despejo, que recorrem envolvem um grande numero de
direitos reconhecidos nos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos. O Comité
considera necessaria a aplicacdo de tais medidas processuais que devem ser aplicadas
durante a acédo de despejo, entre elas:

a. uma reunido com os individuos afetados para deliberar, em conjunto,
acerca da questéo;

b. notificagdo razoavel e adequada a todos os individuos afetados
previamente a data programada para o despejo;

C. comunicacdo dos despejos propostos e, quando aplicavel informacéo
acerca do motivo para o qual a terra ou moradia sera utilizada, para que seja
disponibilizada em prazo razoavel para todos os individuos afetados;

d. principalmente quando grupos de pessoas estiverem envolvidos,
autoridades governamentais ou 0s respectivos representantes do governo devem estar
presentes durante o despejo;

e. todas as pessoas envolvidas no despejo devem ser devidamente
identificadas;

f. ndo havera despejos em condi¢des de tempo ruim ou durante a noite,
exceto se de outra forma dispuseram os individuos afetados;

g. existéncia de medidas judiciais a disposicdo das partes; e

h. existéncia de, se possivel, de assisténcia judiciaria aqueles que tenham

necessidade de recorrer 4 justica.”**’

Os despejos sdo, a primeira vista, incompativeis ndo apenas com o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como também com o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

As leis de um pais devem oferecer protecdo efetiva contra despejos, inclusive
despejos conduzidos por pessoas fisicas. A lei deve oferecer, entre outras coisas,
garantias:

Sempre que houver despejos, deverdo estar em conformidade com as leis internacionais
de direitos humanos e ndo devera haver nenhum tipo de discriminacgéo.
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Ibidem, p. 52, para. 16.
Ibidem, p. 52, para. 15.
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O despejo e a demolicdo de casas executados como forma de punicdo é proibido.

Os despejos deverdo ser realizados apenas ap6s notificacdo e visita aos individuos em
questdo, e deve haver o medidas judiciais adequadas e direito @ indenizacdo pela
propriedade objeto de despejo.

Os despejos ndo devem implicar em individuos destituidos de moradia.

7.3 Jurisprudéncia Européia Relevante: A acdo promovida por Selguk e
Asker

Embora o direito a moradia adequada nao seja, em si, garantido pela
Convencdo Européia sobre Direitos Humanos, o direito ao respeito a vida privada e
familiar e a moradia, bem como o direito de gozar pacificamente dos bens individuais sdo
assegurados pelo art. 8° da Convencéo e pelo art. 1.° do Protocolo da Convengdo. Além
disso, o art. 3° da Convencéo dispde que nenhum individuo “sera sujeitado a tortura ou a
tratamento ou pena desumana ou degradante”.

Na acdo promovida por Selcuk e Asker contra Turquia (Selguk and Asker v.
Turkey), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos teve que se manifestar sobre as
acusacdes de que a propriedade dos autores havia sido destruida pelo exercito turco. A
Sra. Selcuk era vidva e mée de cinco filhos e a Sra. Asker era casada e tinha sete filhos.
As duas eram cidadds turcas de origem curda e viviam no povoado de Islamkgy. Os fatos,
comprovados de acordo com o nivel de verossimilhanga exigido pelo 6nus da prova
(“proved beyond reasonable doubt™), foram os seguintes:*?®

Na manha de 16 de junho de 1993, um grande batalhdo da policia chegou em
Islamkody, e diversos integrantes sob o “comando evidente” do oficial de comando
Comert, atearam fogo a casa da Sra. Asker, causando a destruicdo da propriedade e de
praticamente tudo que se encontrava dentro dela. Os moradores locais que foram ver o
que estava acontecendo foram impedidos de apagar o fogo. O Sr. e a Sra. Asker entraram
na casa para tentar salvar seus pertences no momento em que ou um pouco antes de 0s
policiais atearem fogo na casa com gasolina. Diversos policiais, inclusive o oficial de
comando Comert, foram até a casa da Sra. Selcuk e, apesar dos protestos dela,
espalharam gasolina pela casa e colocaram fogo “pelas ordens do oficial de comando CO
Comert”. Mais uma vez, os moradores locais foram impedidos de apagar o fogo fazendo
com que a casa da Sra. Selcuk e seus pertences ficassem completamente destruidos.
Aproximadamente dez dias depois, um batalhdo da policia voltou a Islamkdy e ateou fogo
a um moinho pertencente a Sra. Selguk e a outros individuos, destruindo-o. O oficial de
comando Comert foi visto com os policiais no moinho nessa ocasido.

128 para saber sobre o resumo dos fatos, de acordo com a definigdo, consulte Eur. Court HR, Case of Selguk and Asker v. Turkey,

judgment of 24 April 1998, Reports 1998-11, p. 900, paras. 27-30; Consulte também pp. 904-905, paras. 50-57.
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A principio, o Tribunal examinou os fatos de acordo com o art. 3° da
Convencéo, ressaltando que o artigo “consagra um dos principais valores da sociedade
democratica” e que “até mesmo nas situacbes mais dificeis, como na luta contra o
terrorismo e no crime organizado, a Convencao proibe a tortura ou o tratamento ou pena
desumana ou degradante”.*® O Tribunal concluiu que o tratamento conferido s autoras
foi tdo grave que constituiu uma violagao do art. 3°. Principalmente em virtude do fato de
que as casas e a maioria da propriedade dos requerentes

“foram destruidas pelo batalhdo da policia que destituiu as autoras de seus meios
de subsisténcia, forcando-as a deixar o povoado. Aparentemente, foi uma prética
premeditada e realizada com desprezo e falta de respeito pelos sentimentos das autoras.
Elas foram pegas desprevenidas; ficaram inertes, assistindo a proprias casas serem
gueimadas; ndao foram tomadas as devidas precaucfes para assegurar a seguranca do Sr. e
da Sra Asker; os protestos da Sra. Selguk foram ignorados e eles ndo receberam nenhum
auxilio posteriormente.”**°

“Levando em conta principalmente a maneira pela qual a casa das autoras foi destruida ...
e a situacdo de cada uma, esta claro que elas devem ter sofrido com a austeridade dos atos
do batalhdo da policia, que devem ser classificados como tratamento desumano segundo
o do art. 30,73

Além disso, “mesmo no caso dos atos em questdo terem sido
realizados sem nenhuma intencdo de punir as autoras, mas de evitar que suas casas
fossem usadas por terroristas e para dar exemplo aos outros, isso ndo justificaria os
maus-tratos.”

132

O Tribunal também julgou que houve uma violagéo do art. 8° da Convencgéo
e do art. 1° do Protocolo n.°1. Sobre esse aspecto, o Tribunal afirmou que “ficou definido
que o exército destruiu intencionalmente a casa e 0s pertences das autoras, bem como o
moinho do qual a Sra. Selguk era co-proprietaria, obrigando-as a deixar Islamkdy ... Ndo
[poderia] haver duvidas de que os referidos atos, além de implicarem violagGes do art. 3°,
constituem intervencbes sérias e injustificaveis nos direitos das autoras no que diz
respeito a sua vida privada e familiar e residéncia, e ao gozo pacifico de suas posses.”***

O Tribunal concluiu que o governo turco violou o art. 13 da Convencéo
Européia, uma vez que ndo realizou “uma investigacdo completa e eficaz” conforme
disposto no artigo. Entretanto, o pais ndo possuia um meios juridicos eficientes a

129 |bidem, p. 909, para. 75.

130 |bidem, p. 910, para. 77.

B |bidem, p. 910, para. 78; grifo nosso.
132 |bidem, p. 910, para. 79; grifo nosso.
133 |bidem, p. 911, paras. 86-87.
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disposicéo das requerentes para se defenderem das violagdes de seus direitos segundo a
Convencdo, art. 13.2*

O caso Selcuk e Asker é um otimo exemplo ndo apenas de apreciacdo
judicial dos atos que interferem no direito de respeitar a moradia do individuo, mas
também da interdependéncia fundamental dos direitos e das consequéncias abrangentes e
devastadoras enfrentadas pelo individuo quando da destruicdo de sua casa e de seus
pertences. O caso a seguir, extraido da jurisprudéncia sul-africana, confirma essas
conclusdes.

) 7.4 Jurisprudéncia Relevante de Direito Interno: O exemplo da
Africa do Sul

A questdo do despejo foi analisada pelo Tribunal Constitucional da
Africa do Sul no caso Grootboom and Others, iniciado pela Sra. Grootboomas em seu
nome e em nome de 510 criancas e 390 adultos que ficaram sem casa para morar, apds o
despejo de suas casas informais”.**> A anélise deste caso é de tal relevancia para a
protecdo juridica dos direitos econdmicos, sociais e culturais que merece extensas
consideragdes.

A seguir, uma breve descric&o dos fatos sobre o caso.™*® A Sra. Grootboom e
a maioria dos autores moravam em barracos em um assentamento ilegal chamado
Wallacedene, em que ndo havia agua, fossa séptica, nem servicos de coleta de lixo.
Apenas 5 por cento da comunidade tinha eletricidade. Como ndo conseguiram adquirir
moradia por preco reduzido e subsidiado, certo dia os deixaram Wallacedene e montaram
seus barracos no terreno vazio, de propriedade privada, reservado para a construgcdo de
casas populares. O terreno foi chamado “New Rust”. O proprietario obteve uma ordem
judicial de despejo e as casas foram destruidas e queimadas, e seus pertences destruidos.
Montaram novos barracos no campo de esportes em Wallacedene com material
extremamente precario, e quando as chuvas de inverno comecaram logo depois”o toldo
de pléstico que servia de teto cedeu”. Como ndo conseguiram ajuda, a Sra. Grootboom e
0s outros réus fizeram um pedido diretamente as autoridades, com base no art. 26 da
Constituicdo da Africa do Sul, para obterem “moradia adequada bésica temporaria ou

casas para os autores e seus filhos até obterem acomodagdo permanente”.™’

O Juiz Yacoob, decidiu a acdo em conjunto com outros juizes, e elaborou o
acorddo, que contém uma analise juridica extremamente valiosa sobre o direito de acesso
a moradia adequada de acordo com a constituicdo sul-africana. Entretanto, 0os pontos
principais do julgamento sé podem ser analisados mediante um exame do que diz a
Constituicdo da Africa do Sul em seu art. 26 que dispde que:

134

Ibidem, pp. 913-914, paras. 96-98.

135 The Government of South Africa v. Irene Grootboom and Others, Case CCT 11/00, judgment of 4 October 2000, para. 4.

136
137

Ibidem, paras. 7-11.
Ibidem, para. 13. Este capitulo ndo trata do caso relacionado ao direito de criangas a moradia em conformidade com o artigo

28(1)(c) da Constituicio da Africa do Sul.
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“(1) Todos tém o direito ao acesso a moradia adequada.

(2) O estado é obrigado a tomar medidas legislativas, além de
outras medidas, dentro dos recursos disponiveis, para cumprir este
direito de forma progressiva.

(3) Nenhuma pessoa podera ser despejada de sua casa, nem ter
sua casa destruida antes de uma ordem judicial ser nenhuma casa
sera demolida, sem ordem judicial e sem a apreciacdo dos fatos.
Nenhuma lei autorizara despejos arbitrarios”.

Sobre a questdo da apreciacdo pelo judiciario: Sobre a questdo de os direitos
socio-econdmicos serem passiveis de apreciacio pelo judiciario na Africa do Sul, o
Tribunal estabelece claramente que foi “que sobre isso o texto d[a] Constituicdo nédo
deixa pairara nenhuma duvida de acordo com a interpretacdo do julgamento sentenca”.
Em resposta a alegacdo de que os referidos direito ndo eram passiveis de serem
apreciados pelo judiciario e ndo deveriam constar da nova Constituicdo, o Tribunal
sustentou que:

“‘[E]sses direitos sdo, pelo menos, até certo ponto, passiveis de apreciacdo pelo
judiciario. Como foi estabelecido... muitos dos direitos civis e politicos fundamentados
no [texto constitucional perante este Tribunal para apreciacdo nesse caso] implicardo
conseqliéncias orcamentarias sem, contudo, comprometer a possibilidade de serem
apreciados pelo judiciario. O fato de que os direitos s6cio-econdmicos, invariavelmente,
trazem a tona essas implicacdes orcamentarias ndo parece ser uma barreira para a
possibilidade de serem apreciados pelo judicidrio. No minimo, os direitos socio-

econdmicos podem ser defendidos contra agressdes injustas’”.**

A questdo , portanto, ndo era sobre a possibilidade ou n&o de os
direitos s6cio-econémicos serem apreciados pelo judiciario nos termos da Constituicéo

da Africa do Sul, “mas como aplica-los a um caso especifico”.**°

Sobre a interdependéncia dos direitos: Com a interpretacdo da Secdo 26
sobre as obrigagOes impostas ao Estado, o Tribunal destacou que a Constituicdo
fundamenta tanto os direitos civis e politicos, quanto os direitos sociais e econdmicos, e
que todos esses direitos “sdo inter-relacionados e se sustentam mutuamente”. Na visao
do tribunal, “ndo pode haver davida de que a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a
igualdade, valores bésicos de nossa sociedade, sejam negadas aqueles que ndo possuem
alimentacgdo, vestimenta e habitacdo. A concessdo de direitos sdcio-econdémicos a todos
os individuos, portanto, permitira que exercam outros direitos fundamentados no Capitulo
2.° [da Constituicdo]. O cumprimento desses direitos tambem é a solucdo para o
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Ibidem, para. 20.
Ibidem, loc. cit.
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desenvolvimento da igualdade entre raca e sexo e o desenvolvimento de uma sociedade
em que homens e mulheres estejam em igualdade para atingir seu pleno potencial”.**

O tribunal acrescentou que o direito ao acesso a moradia adequada néo pode
ser analisado isoladamente. H& uma relacdo estreita entre esse direito e os outros direitos
socio-econdmicos [que] que devem todos ser interpretados em conjunto no ambito da
Constituicdo como um todo”. Nas palavras do Tribunal:

“O estado e obrigado a tomar medidas afirmativas para atender as necessidades
daqueles que vivem em extrema condicao de pobreza, na caréncia ou na precariedade de
moradia. Essas necessidades inter-relacionadas devem ser levadas em consideracéo ao se
determinar se o Estado cumpriu com suas obrigacdes em relago a essas necessidades”.'*

Sobre o impacto do direito internacional sobre o direito
constitucional sul-africano: A Constituicio da Africa do Sul prevé no artigo 1., (b) que,
“Ao interpretar a Declaragdo dos Direitos, o tribunal, juizo ou férum ... devera levar em
conta o direito internacional”. De acordo com o Tribunal, “o direito internacional
correspondente pode servir de guia para a interpretacdo, mas o peso conferido a uma
regra ou principio de direito internacional poderd variar. Entretanto, em situacdes em que
um principio de direito internacional vincula a Africa do Sul, tal principio podera ser

imediatamente aplicavel”.*?

Na avaliacdo do quanto os arts. 11,(1) e 2.°, (1) do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais podem servir como guia para a interpretacdo do
art. 26 da Constituicdo da Africa do Sul, o Tribunal observou que ha duas diferencas
entre os diplomas legais no que toca a moradia: primeiro, “0 Pacto prevé o direito a
moradia adequada, enquanto o art. 26 prevé o direito ao acesso a moradia adequada” e,
segundo, “o Pacto obriga os Estados signatarios a tomarem as medidas apropriadas que
devem incluir medidas legislativas, enquanto a Constituicdo obriga o Estado sul-africano

a tomar medidas legislativas cabiveis e outras medidas”.***

Em resposta a alegacdo feita ao Tribunal de que os Estados
signatarios do Pacto Internacional tém, conforme definicdo do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a obrigagdo de assumir um nucleo obrigacional
minimo para assegurar a satisfagdo de, no minimo, um nivel essencial de cada direito, 0
Tribunal observou que “a determinagdo de um nucleo minimo no contexto do “direito ao
acesso a moradia adequada’ apresenta questdes complicadas”. Ndo achou necessario, na
oportunidade, decidir se era ‘necessario que o judiciario determinasse, em primeira

instancia, o contedo do nGcleo minimo de um direito”.}* Entretanto, o Tribunal

observou que o Comité néo especificou o significado real do termo “nticleo minimo”.**°

10 |bidem, para. 23.

Ibidem, para. 24; grifo nosso.

Ibidem, para. 26; nota de rodapé omitida.
Ibidem, para. 28.

Ibidem, para. 33.

Ibidem, para. 30.
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Sobre as disposicOes de direito interno acerca do direito a0 acesso a moradia
adequada: Com relacdo as exigéncias constitucionais sul-africanas de que toda pessoa
tem direito ao acesso a moradia adequada, o Tribunal determinou que todas as seguintes
condicdes tém de ser atendidas:

“é necessario haver terreno”;

“é necessario haver servigos;”

“é necessario haver uma habitacdo”; e

“acesso a terra para fins de edificacdo de moradia esta, portanto, incluido no
direito ao acesso & moradia adequada no art. 26”.14°

Nesse sentido, “o estado precisa criar condi¢des para 0 acesso a moradia
adequada para individuos de todos o0s niveis econdmicos de nossa sociedade”.**” Embora
essa obrigacdo dependa de determinadas circunstancias e do contexto de cada lugar ou
das pessoas envolvidas, “os menos favorecidos economicamente sdo vulnerdveis e suas
necessidades requerem atencéo especial”.**®

Sobre a obrigacdo constitucional positiva: A obrigacdo positiva
imposta ao Estado, em conformidade com o art. 26,(2) da Constituicdo da Africa do Sul,
“exige que o Estado desenvolva um plano extenso e viavel para cumprir sua obrigacao”.
Entretanto, essa obrigacdo “nédo é absoluta nem sem qualificacdo”, mas é definida por
“trés elementos principais”:

o a obrigacdo de “tomar medidas legislativas cabiveis e outras medidas’”;

o a obrigacdo de “atingir, de forma progressiva, o cumprimento” do direito,
e

. a obrigacdo de agir “no limite dos recursos disponiveis”.**

Com relacdo a imposicdo de que o Estado adote “medidas
legislativas e outras medida cabiveis”, o Tribunal afirmou que “um programa cabivel...
precisa, obviamente, alocar responsabilidades e tarefas as diferentes esferas de governo, e
garantir que os recursos financeiros e humanos adequados estejam disponiveis”.'>
Ademais, precisa ser um programa “abrangente”, e as “medidas precisam estabelecer um
programa publico de moradia coerente, destinado ao cumprimento, de forma progressiva,
do direito ao acesso a moradia adequada nos limites dos meios disponiveis do Estado... O
formato e conteudo precisos das medidas a serem adotadas s&o principalmente uma
questdo para poder legislativo e executivo. Porem, esses poderes tém de garantir que as
medidas adotadas sdo cabiveis”.”** Foi, entretanto, “necessario reconhecer que uma
ampla gama de medidas possiveis poderiam ter sido adotadas pelo Estado para o
cumprimento das obrigacbes. Muitas dessas atenderiam as exigéncias da
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Ibidem, para. 35; grifo nosso.

Ibidem, loc. cit.

Ibidem, paras. 35-37; aspas do para. 36.
Ibidem, para. 38; grifo nosso.

Ibidem, paras. 39; grifo nosso.

Ibidem, paras. 40-41.
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razoabilidade”.*** Por outro lado, ainda segundo o Tribunal, “ meras leis ndo sdo o
suficiente. O Estado é obrigado a agir para alcancar o resultado pretendido, e as medidas
legislativas, [portanto], invariavelmente terdo de ser apoiadas por programas e politicas
bem direcionados e implementados pelo executivo. Esses programas e politicas precisam
ser cabiveis tanto na concepcdo quanto na implementacdo ... E um programa cabivel que
ndo seja implementado dessa forma, ndo implicard o cumprimento das obrigagdes
assumidas pelo Estado”.**

O que significa, portanto, o termo “cabivel” neste contexto? O
Tribunal acatou a seguinte opinio:

“43.  Para determinar se um conjunto de medidas € cabivel, sera
necessario considerar os problemas de moradia no contexto social,
econdmico e historico, e considerar a capacidade de as instituicdes
responsaveis implementarem o programa. O programa precisa ser
equilibrado e flexivel e fornecer os recursos necessarios para
atender problemas de moradia e as necessidades a curto e em
longo prazo. Um programa que exclua um segmento importante da
sociedade ndo pode ser definido como cabivel. As condi¢des ndo
permanecem estaticas e, portanto, o programa nao exigira uma
revisdo continua.

44, A razoabilidade também precisa ser compreendida no
contexto da Declaracdo de Direitos como um todo. O direito ao
acesso a moradia adequada é fundamental porque valorizamos o ser
humano e queremos nos certificar de que ele tera acesso a suas
necessidades basicas. E necessario que a sociedade procure garantir
que as necessidades basicas de todos sejam atendidas se quiser ser
considerada uma sociedade com base na dignidade humana, na
liberdade e na igualdade. Para que sejam cabiveis, as medidas ndo
podem deixar de lado o grau e a extensdo da negacéo do direito que
buscam garantir. Aqueles cujas necessidades sdo mais urgentes e
cuja capacidade de exercicio de todos os direitos esta, portanto,
mais ameacada, ndo podem ser ignorados pelas medidas destinadas
a fazer respeitar o referido direito. Talvez ndo seja suficiente passar
pelo teste da razoabilidade para mostrar que as medidas sdo
capazes de implicar um avanco estatistico em rela¢do ao exercicio
do direito. Ademais, de acordo com a Constituicdo, todos devem
ser tratados com cuidado e consideracdo. Se as medidas, embora
estatisticamente bem-sucedidas, deixam de atender as necessidades

dos mais carentes, talvez ndo passem no teste”.*>*
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Ibidem, para. 41.
Ibidem, para. 42.
Ibidem, paras. 43-44; grifo nosso.
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Com relagdo a obrigacdo de atingir a implementacéo progressiva do
direito ao acesso @ moradia adequada, o Tribunal afirmou que o “termo ‘implementacéao
progressiva’prova que o direito ndo pode ser exercido imediatamente. Porém, o objetivo
da Constituicdo é que as necessidades basicas de todos em nossa sociedade sejam
efetivamente atendidas, e a exigéncia do cumprimento do direito de forma progressiva
prova que precisamos ainda de outras medidas para alcancarmos essa meta. Isso significa
mais especificamente:

“gque o acesso deveria ser facilitado de forma progressiva: 0s
obstaculos juridicos, administrativos, operacionais e financeiros
devem ser examinados e, onde for possivel, reduzidos com o
tempo. A moradia precisa ser mais acessivel e ndo apenas para um
nimero mais alto, mas para uma gama maior de pessoas com 0

passar do tempo”.*®

Para fundamentar a justificativa a respeito do termo “implementacao
progressiva”, no art. 26,(2) da Constituicio da Africa do Sul, foi extraido um termo do
art. 2°(1) do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, e 0
Tribunal citou o paragrafo 9 do Comentario Geral n° 3, que o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais “analisou oportunamente essa exigéncia no contexto de
moradia”.*®® Embora no Comentario Geral, a intencéo fosse a de explicar as obrigacdes
dos Estados signatarios assumidas no Pacto, o referido Comentario também foi “Util para
ajudar a compreender o significado da expressdo ‘implementacdo progressiva’ no
contexto da”Constituicdo da Africa do Sul. De acordo com o Tribunal:

“O significado dado a frase estd em harmonia com o texto em que
a frase é usada em nossa Constituicdo, e ndo ha nenhuma razéo
para ndo aceitar que contétm o mesmo significado tanto na

Constitui¢do, quanto no documento do qual foi retirada”.™’

Ficou a cargo do Tribunal explicar o significado do “terceiro aspecto
da definicdo da obrigacdo de tomar as medidas necessarias”, ou seja, “que a obrigacéo
ndo requer que o estado faca mais que seus recursos disponiveis permitam”.**® Na
opinido do Tribunal, “isso significa que tanto o conteddo do direito em relacdo ao indice
em que € atingido, quanto a razoabilidade das medidas empregadas para alcancar o
resultado sdo governados pela disponibilidade de recursos”. Em outras palavras, “ha um
equilibrio entre as metas e os meios. As medidas precisam ser calculadas para atingir as
metas rapida e efetivamente, mas a disponibilidade de recursos é um importante fator na
determinacao do que é cabivel.”**°
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Ibidem, para. 45.
Ibidem Este aspecto do Committee’s General Comments No. 3 foi tratado na sub-section 5.1.3.

157 Consulte 0 Grootboom judgment, para. 45.

158
159

Ibidem, para. 46; grifo nosso.
Ibidem, loc. cit.
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Sobre a aplicagdo das disposi¢Ges constitucionais a Lei de Habitacao
nacional: O Tribunal analisou a Lei de Habitacdo nacional (Housing Act), que dispde
acerca dos deveres e fungdes de cada uma das esferas do governo para com a habitacao.
O Tribunal concluiu que “[o direito & moradia] surge dos principios gerais, interpretados
em conjunto com as funcGes do governo municipal, estadual e federal, de que o conceito
de desenvolvimento da moradia, de acordo com a definicdo, é a base da Lei. O
desenvolvimento de moradia, de acordo com a definicdo, procura dar aos cidadaos e
residentes permanentes acesso as edificacdes permanentes com justo titulo que garantem
a privacidade interna e externa, ddo protecéo adequada”.*® Entretanto, a Housing Act néo
contempla “o dispositivo de moradia que fica aqguém da definicdo do desenvolvimento de
moradia na Lei”. Em outras palavras, ndo ha dispositivo expresso

“para facilitar o acesso a uma medida paliativa para as pessoas que ndo possuem
acesso a terra, moradia e que vivam em condicOes intoleraveis, e para as pessoas em
situacOes de emergéncia resultantes de desastres como enchentes e incéndio, ou porque
sua casa esta sob ameaca de desabamento. Sdo pessoas em estado de necessidade. A
necessidade imediata pode ser atendida por medidas paliativas, na auséncia de moradias,
que preencham os requisitos de continuidade, habitabilidade e estabilidade abrangidos

pela definicio de desenvolvimento da moradia na Lei”.**

Apesar de caracterizar a implementacdo do programa de moradia como um
“importante avanco”, o Tribunal teve de responder se as medidas adotadas eram “cabiveis
consoante o art. 26 da Constituicdo”.*®* Com isso, o Tribunal concluiu que a alocacéo de
responsabilidades e funcGes tinha sido “coerentemente e amplamente abordada”; que o
programa ndo era “mal planejado” mas representava “uma resposta sistematica as
necessidades sociais emergentes”; que, embora os problemas de implementacéo
existissem em algumas areas, a prova sugere que o Estado tem “ativamente procurado
combater essas dificuldades.”®®

Ainda esté para ser decidido, entretanto, se o programa de moradia no pais
foi “suficientemente flexivel para atender aos necessitados em nossa sociedade e
atender adequadamente as necessidades imediatas e de curto prazo”. Isso tinha de ser
feito “no contexto do escopo do problema da moradia” em Cape Metro cujo estado era
“critico”, “desesperador” e “agravado pelo crescente desemprego e pobreza”.** Era de
“entendimento geral” que, exceto pelo novo projeto do programa de terras em Cape
Metro, que ndo existia quando dos acontecimentos em Grootboom, ndo havia “nenhum
dispositivo no programa nacional de moradia como o aplicado em Cape Metro para
pessoas muito necessitadas”.!®> O programa, portanto, também ficou aquém das

180 |bidem, para. 51.

Ibidem, para. 52; grifo nosso.
Ibidem, paras. 53-54.

Ibidem, para. 54.

Ibidem, paras. 56, 58-59; grifo nosso.
Ibidem, para. 63.
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“obrigacdes impostas ao governo federal, pois [deixou ] de reconhecer que o Estado
precisa fornecer ajuda imediata aos muitos necessitados”. De acordo com a definicdo do
Tribunal, essas pessoas “ndo devem ser ignoradas em prol dos interesses de um programa
geral centrado em objetivos de longo e médio prazo. E fundamental que uma parte do
orcamento nacional para a moradia seja dedicado a isso, mas a alocacdo de recursos deve

ser decidida, em primeira instancia, pelo governo”.1%®

Em relacdo a conduta dos apelantes em relacdo aos réus neste caso, 0
Tribunal enfatizou que “todos os niveis do governo precisam garantir que o programa de
moradia seja implementavel razodvel e adequadamente a luz de todos os dispositivos na
Constituicdo... Cada etapa em cada nivel do governo precisa estar em conformidade com
o dever constitucional de tomar as medidas cabiveis para fornecer moradia adequada”.*®’
Entretanto, o art. 26 da Constituicdo ndo foi “o Unico dispositivo relevante para se
determinar se uma agdo do estado, em qualquer um dos niveis de governo, € cabivel e

coerente com a Constitui¢ao”:

“83. ... O principio de que os direitos sdo inter-relacionados e de que todos sdo
igualmente importantes ndo é meramente um postulado tedrico. O conceito tem um
significado extremamente humano e pratico em uma sociedade fundada na dignidade da
pessoa humana, na igualdade e na liberdade do homem. E fundamental para a avaliar a
razoabilidade de uma acdo do Estado que seja levada em conta a dignidade inerente dos
seres humanos. A Constituicdo valeria muito menos que o papel em que esta escrita, se a
razoabilidade da acdo do Estado em relagdo a moradia for determinada sem se levar em
conta o valor constitucional da dignidade da pessoa humana. O art. 26, interpretado de
acordo com a Declaragdo de Direitos como um todo, significa que os réus tém o direito
de acdo justa pelo Estado em todas as circunstancias e principalmente em relacdo a
dignidade humana. Em suma, enfatizo que os seres humanos tém de ser tratados como
seres humanos. Este é o cenério em que a conduta dos réus para com os apelantes deve

ser analisada”.1®®

Embora a legislagéo tenha reconhecido isso, deve-se levar em conta “se a acao (ou
inacdo) por parte do Estado em relagdo aos réus atendeu ao padrdo constitucional
exigido”.*® O Tribunal destacou que “ndo houve nenhuma sugestdo, entretanto, que a
circunstancia dos réus antes de se mudarem para New Rust era outra coisa sendo
desesperadora. Nao ha nada nos autos que indique que o0 municipio possua algum projeto
sobre a ocupacéo de terrenos se eventualmente ocorressem”.*’® Entretanto, ao contrario
do que se esperava, 0 municipio, nada fez quando os réus comecaram a se mudar para
New Rust “e a ocupacao cresceu a todo vapor”.}”* Quanto ao despejo, propriamente dito,

foi promovido e conduzido pelo municipio, mas ndo ha nenhuma prova de dialogo entre

186 |bidem, para. 66.

Ibidem, para. 82.
Ibidem, para. 83.
Ibidem, paras. 84-85.
Ibidem, para. 86.
Ibidem, para. 87.
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as partes envolvidas. “O Estado tinha a obrigacéo de garantir, pelo menos, que o despejo
fosse executado de forma mais humana. Entretanto, o despejo foi uma reminiscéncia do
passado e em desacordo com os valores da Constituicdo. Os réus foram despejados um
dia antes e para piorar ainda mais as coisas, seus pertences e material de construgdo néo
foram meramente retirados, mas destruidos e queimados”.!”> O art. 26, (1) da
Constituicdo “onera o Estado com pelo menos uma obrigacdo negativa em relacdo a
moradia. A maneira pela qual o despejo foi conduzido resultou em quebra dessa

obrigagdo”.!"

Resumindo o caso, o Tribunal afirmou que isso demonstrou “o
desespero de centenas de milhares de pessoas que vivem em condi¢Oes deploraveis em
todo o pais. A Constituicdo obriga o Estado a agir afirmativamente para melhorar essas
condicdes. A obrigacdo € a de garantir acesso a moradia, assisténcia médica, alimentacao
e agua potavel, e seguridade social para os individuos que nao tém condicGes econdmicas
de prover sua prépria e a subsisténcia de seus dependentes. O Estado precisa criar mais
condi¢bes para garantir aos cidaddos acesso a terra em condigbes equitativas. Os
necessitados possuem um direito correspondente: o de exigir que isso seja feito.'’* O
Tribunal sabia que “cumprir com essas obrigacfes € uma tarefa extremamente dificil para
0 Estado” tendo em vista as atuais condi¢cbes do pais, porém, esse era um aspecto
reconhecido pela Constituicdo, que “expressamente estabelece que o Estado ndo é
obrigado a despender além dos recursos disponiveis nem cumprir esses direitos
imediatamente”.*”™ Destacou, entretanto, que “apesar de todas as qualificacdes, trata-se de
direito, e a Constituicdo obriga o Estado a aplica-lo. Trata-se de uma obrigagdo que o
judiciario pode e, nas devidas circunstancias, deve fazer cumprir”.t’®

O Tribunal concluiu que, embora o art. 26 da Constituicdo ndo confira aos
réus o direito “a pedir uma moradia imediatamente”, obriga, de fato, o Estado a
“desenvolver e implementar programas coerentes e coordenados objetivando cumprir o
disposto no art. 26”. Entretanto, o programa em curso em Cape Metro a época em que a
acao foi interposta, “ficou aquém dos deveres impostos ao Estado pelo art. 26, (2) no
sentido em que ndo forneceu nenhuma medida paliativa aqueles em estado de extrema
necessidade de acesso a moradia”.!’’

Por todas essas razdes, na opinido do Tribunal, foi “necessario e adequado
fazer uma ordem declaratdria” segundo a qual o Estado era obrigado a “tomar medidas
para cumprir o dever a ele imposto pelo art. 26, (2) da Constituicdo. Isso inclui a
obrigacdo de planejar, fundar, implementar e supervisionar medidas para dar atender

aqueles em estado de extrema necessidade”.*
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Ibidem, para. 88.
Ibidem

Ibidem, para. 93.
Ibidem, para. 94.
Ibidem, loc. cit.
Ibidem, para. 95.
Ibidem, para. 96.
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O trabalho do Comité de Direitos Econdémicos, Culturais e Sociais, do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e do Tribunal Constitucional da Africa do Sul em relagéo
direito & moradia adequada confirma varios aspectos relevantes das obrigagdes
juridicas gerais do Estado de aplicar os direitos econdémicos, socais e culturais, a
saber:

o é indispensavel considerar a implementacdo efetiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais também a luz da efetiva implementacéo dos direitos civis
e politicos;

o os direitos econdmicos, sociais e culturais ou pelo menos alguns aspectos
de tais direitos sdo passiveis de apreciacdo pelo judiciario e, consequentemente, sujeitos
a aplicacdo mediante as decisdes deste poder;

o as disposicoes feitas em diplomas legais sdo criadas para terem efeito e,
consequentemente:
o 0s termos como, por exemplo,“tomar medidas’ para “progressivamente”

atender a plena realizagdo dos direitos imp&em obrigacdes positivas aos Governos em
termos de conduta, resultado e efeito;

o a afirmacédo “todos os meios adequados™ implica a existéncia de uma
flexibilidade inerente que torna possivel, em qualquer caso, encontrar um equilibrio
entre os deveres juridicos de um Estado e os recursos disponiveis para cumpri-los.

- 8. Estudo de Caso Il: O Direito a Saude

O segundo direito a ser examinado em detalhe neste capitulo é o direito a salde.
A andlise fundamentar-se-4& no art. 12 do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e demonstrara como o direito a saude foi tratado pelas
Supremas Cortes do Canada e da India. Ao contrério do direito constitucional da Africa
do Sul, nem o direito constitucional do Canada nem o da India prevéem o direito & satide
de forma expressa.

8.1 O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais: art. 12
O direito a saude esté disposto no art. 12 do Pacto, que reza:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel possivel de saltde fisica
e mental.

2. As medidas que os Estados partes do presente Pacto deverdo
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adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
incluirdo as medidas que se facam necessarias para assegurar:

(@) a diminuicdo da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sdo das criancas;

(b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do
meio ambiente;

(c) a prevencdo e tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

(d) a criacdo de condicbes que assegurem a todos assisténcia
médica e servigos medicos em caso de enfermidade.”

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais tratou do
direito a saude em diversos dos Comentarios Gerais, 0s quais serdo examinados quase
que exaustivamente neste capitulo. Para mais informacdes, consultar o texto integral dos
Comentarios Gerais n.° 5, n.% e n.°14.™

O direito protegido pelo art. 12 do Pacto € o direito de desfrutar do “mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental”. No Comentério Geral n° 14, o Comité
aborda detalhadamente o conteddo normativo do art. 12 e das respectivas obrigacdes
juridicas assumidas pelos Estados signatarios.

O direito a saude é garantido em diversos tratados internacionais, tais como:

. A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos — art. 25,(1);

. A Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial — art. 5°,(e),(iv);

. A Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra Mulheres — art. 11,(1),();

. A Convengéo sobre os Direitos da Crianga — art. 24;

. A Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos — art. 16;

. O Protocolo Adicional a Convencdo Sobre Direitos Humanos em Mateéria

de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — art. 10;

. A Carta Social Européia (Revista) —art. 11

Como ponto de partida, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais ressalta que a saude “é um direito fundamental indispensavel ao exercicio dos

17 Consulte, por exemplo, United Nations Compilation of General Comments by Human Rights Treaty Bodies, pp. 28, 38 e 90
respectivamente.
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demais direitos humanos” e que todo ser humano tem o direito a gozar do “mais elevado
nivel de satide possivel para que possa viver uma vida digna”.*®® Mais especificamente:

“O direito a saude ¢é intimamente relacionado e dependente
da efetivagdo de outros direitos humanos, dispostos na Carta
Internacional de Direitos Humanos, incluindo os direitos a
alimentagéo, moradia, trabalho, educacdo, dignidade humana, vida,
ndo-discriminacdo, igualdade, proibicdo contra a tortura,
privacidade, acesso a informacdes e liberdade de associagdo,
assembléia e movimento. Esses e outros direitos e liberdades
abordam importantes componentes do direito & satde.”*®*

Segundo o Comité, a alusdo ao “padrdo de saude fisica e mental
atingivel mais elevado” ndo se restringe o direito a saude ao direito a assisténcia médica,
mas inclui também “uma ampla gama de fatores socioecondémicos que proporcionam
condicdes para que os individuos tenham uma vida saudavel e estende o conceito aos
fatores subjacentes determinantes da satde, como alimentagdo, nutricdo, moradia, acesso
a agua potavel e saneamento adequado, condi¢des de trabalho saudaveis e seguras e um

ambiente saudavel”.

Além disso, de acordo com o Comité, o direito & satde inclui alguns
componentes passiveis de serem aplicados pela lei. “Por exemplo, o principio da néo-
discriminacdo em relacdo as instalagdes, bens e servicos de saude é passivel de ser
aplicado pela lei de diversos dos Estados signatarios.”*®®

8.1.1 O contetido normativo do art. 12,(1)

Primeiramente, o direito a satde conforme a definicdo dada pelo art.
12,(1) “ndo deve ser interpretado como o direito de ser saudavel”. Em segundo
lugar,trata-se de um direito que inclui “tanto direitos, quanto liberdades”.®** O Comité
observa que “ as liberdades compreendem o direito de o individuo controlar a propria
salde e o proprio corpo, incluindo a liberdade sexual e reprodutiva, e o direito a
integridade fisica, como o direito de estar livre da tortura, de ser submetido a tratamento e
experiéncias médicas sem seu consentimento. Por outro lado, os direitos compreendem o
direito a um sistema de protecdo a saude que oferece igualdade de oportunidade aos
individuos no gozo do mais elevado nivel de salide possivel.”®

Além disso, “o conceito 0 ‘mais elevado nivel de salude possivel’... leva em
conta condicBes prévias bioldgicas e socioecondmicas do individuo e 0s recursos
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Ibidem, General Comments No. 14, p. 90, para. 1.

Ibidem, p. 90, para. 3.

Ibidem, pp. 90-91, para. 4; Para obter mais detalhes, consulte também p. 92, para. 11.
Ibidem p. 90, para. 1, inclusive nota de rodapé on p. 106.

Ibidem, p. 91, para. 8.

Ibidem, loc. cit.; grifo nosso.
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disponiveis do Estado.” Como, por diversas razfes, a salde boa ndo pode ser assegurada
pelo Estado, “o direito a salde devera ser interpretado como um direito ao gozo de
diversas instalagdes, bens e servi%os e condi¢cOes necessarias para a realizagdo do mais
elevado nivel de satide possivel.”*®

Isso significa, mais especificamente, que “o direito a salde em todas as
formas e em todos 0s niveis contém os seguintes elementos essenciais inter-relacionados,
cuja aplicacdo dependera das condi¢Bes predominantes em um determinado Estado
signatario”:

. disponibilidade: “Um sistema de saude e instalacBes publicos, bem como
bens e servicos, e programas de salde publica e de assisténcia médica que funcionem
fornecido pelo Estado e acessiveis em quantidade suficiente ;”

. acesso: “Todos os individuos tém direito ao acesso a instalagdes, bens e
servicos ... dentro do territério do Estado signatario.” As quatro dimensdes deste item
sdo: o principio do acesso fisico sem discriminacdo, acesso econdémico e acesso a
informacdes, que compreendem o direito de buscar, receber e transmitir informacdes e
idéias sobre questdes de salde;

. aceitacdo: “Todas as instalagdes, bens e servicos de salde deverdo
respeitar a ética médica e ser adequados a cultura local;”

. qualidade: “Além de serem aceitos pela cultura local, as instalagdes, bens
e servicos de salde deverdo ... estar de acordo com a ciéncia e a medicina e ser de boa
qualidade.”*®’

8.1.2 O significado das disposic¢des do art. 12(2)

Enquanto o art. 12(1) apresenta uma defini¢do do direito a saude, o
art. 12(2), “enumera exemplificativamente, de forma ndo exaustiva as obrigacfes dos
Estados signatérios”.*®® Em suma, essas obrigacées sdo as seguintes:

. “A diminuicdo da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento séo
das criangas” — art. 12,(2),(a): Segundo o Comité, esta disposicdo “deve ser interpretada
como determinando medidas necessarias para melhorar a saide da mée e das criangas, 0s
servicos médicos de assisténcia sexual e reprodutiva, incluindo o acesso a planejamento
familiar, tratamento pré e pds natal, atendimento obstetricio e acesso a informacdes, bem
COMO 0S recursos necessarios para por em pratica as referidas medidas de acordo com as
informacfes”. Ao interpretar essa disposicdo, é necessario considerar os termos da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga.'®®
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Ibidem, p. 91, para. 9; grifo nosso.

Ibidem, pp. 92-93, para. 12; grifo nosso; notas de rodapé omitidas.
Ibidem, p. 91, para. 7.

Ibidem, p. 93, para. 14, and pp. 95-96, para. 22; notas de rodapé omitidas.
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. “A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente” — art. 12,(2),(b): Esta obrigacdo compreende, entre outras coisas: “medidas
preventivas sobre acidentes e doencas decorrentes do trabalho; a exigéncia de assegurar o
fornecimento adequado de agua potavel e sistema de saneamento basico, a prevencao e a
reducdo da exposicdo da populacdo a substancias prejudiciais”. O termo “higiene do
trabalho” diz respeito a “minimizar, tanto quanto for possivel, as causas de riscos a satde
decorrentes do ambiente de trabalho”. O art. 12, (2), (b) também compreende, entre
outras coisas, moradia adequada e condicao de trabalho seguras e salubres.**

. “A prevencdo e tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas” — art. 12(2)(c): Esta
disposicdo “exige a implementacdo de programas educacionais e de prevencgdo sobre
questbes de saude relacionadas ao comportamento, principalmente acerca de doencas
sexualmente transmissiveis, principalmente HIV/AIDS, e doengas que afetam a salde
reprodutiva e sexual, e 0 incentivo de indicativos sociais de boa salde, como seguranca
ambiental, desenvolvimento econdmico e educacional e igualdade entre os sexos. O
direito a tratamento compreende a criacdo de um sistema de pronto socorro para casos de
acidentes, epidemias e riscos a saude semelhantes, e o fornecimento de assisténcia em
caso de forca maior e assisténcia humanitaria em situaces de emergéncia. O controle de
doencas corresponde aos trabalhos individuais e conjuntos dos Estados para, entre outros,
disponibilizar tecnologias relevantes, ... a implementacéo e intensificagdo de programas
de imunizacéo e outras estratégias para controlar doencas infecciosas.”**

. “A criacdo de condi¢cbes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade” — art. 12(2)(d): Esta disposicao se refere a
salde fisica e mental e “compreende a garantia de acesso tempestivo e igualitario a
assisténcia médica, visando prevenir e curar doencas e reabilitar o paciente, bem como a
educacdo sobre salde; programas regulares de triagem; tratamento adequado de doengas,
moléstias, ferimentos e incapacidades predominantes, principalmente no plano
comunitario; o fornecimento dos medicamentos basicos e do tratamento e assisténcia
adequados a satde mental. Um outro aspecto importante desta obrigacéo é o incentivo a
participacdo da populacdo nos servicos médicos, por meio da organizagdo do setor da
salide e do sistema de seguros.!

Ao implementar o art. 12 do Pacto, os Estados signatarios também tém
que levar em consideracdo suas obrigacOes juridicas para que ndo ocorra a
discriminacao entre as pessoas em geral ou entre homem e mulher (arts. 2.%, (2) e 3.°do
Pacto).'®® Para evitar a discriminacdo contra mulheres no setor da saide, ha uma
“necessidade de se desenvolver e implementar uma estratégia nacional abrangente para
promover o direito das mulheres & satde no decorrer de sua vida. A referida estratégia
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Ibidem, pp. 93-94, para. 15.
Ibidem, p. 94, para. 16; grifo nosso.
Ibidem, p. 94, para. 17.

Ibidem, pp. 94-95, paras. 18-19.
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deve conter intervencOes planejadas na prevencao e no tratamento de doencas que afetam
mulheres, bem como as diretrizes para fornecer aceso a uma ampla gama de assisténcia
médica disponivel de alta qualidade, incluindo assisténcia médica sexual e
reprodutiva.”*

Além disso, deficientes e idosos tém o direito a saude, conforme o art. 12,(1) do
Pacto e eles ttm o direito de receber assisténcia equivalente a recebida por outros
membros da sociedade em que vivem. Além disso, o direito a saude fisica e mental
pressupde, por exemplo, “o direito ao acesso e ao uso da assisténcia médica e social,
incluindo aparelhos ortopédicos — que permitem a independéncia de deficientes fisicos,
previnem o agravamento do quadro clinico e promovem a integracdo social”.*** No caso
dos idosos, a prevencdo por meio de consultas regulares adequadas as necessidades de
cada um tém um “papel decisivo”, bem como a reabilitacdo e manutencdo da capacidade
funcional dos idosos, “resultando na diminuicdo de despesas com investimentos em
assisténcia médica e servicos sociais”.'® Os povos indigenas também tém direito,
consoante o art. 12, “a medidas especificas para melhorar 0 acesso aos servicos e
tratamentos médicos. Esses servicos médicos devem ser adequados a cultura local,
levando em consideracdo os tradicionais meios de tratamento e recuperacdo, bem como
os remédios tradicionalmente usados.”*%’

O direito & saude conforme assegurado pelo Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais representa o direito a usar instalagdes, bens e
servicos de saude e as condi¢fes necessarias para a realizacdo do mais elevado nivel de
saude possivel. O direito compreende a liberdade para controlar a saide e o corpo do
individuo e o direito ao acesso a um sistema de protecdo a saude sem discriminacao.

As instalagBes de saude deverdo estar disponiveis, acessiveis, ser satisfatorias e de boa
qualidade.

Os grupos mais vulneraveis, como deficientes, mulheres, idosos e povos indigenas tém o
direito a medidas especificas conforme as necessidades de cada um.

8.1.3 As obrigacdes dos Estados signatérios

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais divide as
obrigacOes juridicas dos Estados signatarios do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais em quatro categorias: obrigacdes gerais, especificas,
internacionais e essenciais. Alguns dos principais elementos das primeiras trés categorias
serdo resumidos neste item e as obrigagdes principais serdo abordadas separadamente.
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Ibidem, p. 95, para. 21.

Ibidem, p. 96, para. 26, leia em conjunto com o General Comments No. 5, p. 35, para. 34.

Ibidem, General Comments No. 14, p. 96, para. 25, leia em conjunto com o General Comments No. 6, p. 45, para. 35.
Ibidem, General Comments No. 14, pp. 96-97, para. 27.

62

Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 14 ¢ O Papel Do Judiciario Na Prote¢do Dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

. Obrigacdes juridicas gerais: “O Pacto prevé a realizagdo progressiva e
reconhece as restrigdes devido aos limites dos recursos disponiveis. Além disso, ele
impde aos Estados signatérios diversas obrigacGes de efeito imediato.” Dessa forma, o
direito a satde, conforme disposto no art. 12, devera ser exercido “sem nenhum tipo de
discriminacdo” (art. 2°,(2)) e as medidas necessarias deverao ser tomadas (art. 2°,(1)) para
0 cumprimento pleno desta disposicdo. “Tais medidas deverdo ser examinadas,
deliberadas, concretas e direcionadas a plena realizagdo do direito a salde
[R]ealizacdo progressiva significa que os Estados signatarios tém obrigacéo especifica e
continuada de agir da forma mais rapida e eficiente possivel visando a realizacdo
integral do art. 12.” Medidas regressivas intencionais, que sdo completamente
inadmissiveis, tém que ser devidamente justificadas em conformidade com todos o0s
direitos assegurados pelo Pacto e com o “méaximo de recursos disponiveis” dos Estados
signatéarios.*®

Por fim, os Estados signatarios tém a obrigacdo de “respeitar, proteger e cumprir
... A obrigacédo de respeitar exige que os Estados se abstenham de interferir direta ou
indiretamente no gozo do direito a salde A obrigacdo de proteger exige que os Estados
adotem medidas para impedir que terceiros interfiram nas garantias do art. 12. A
obrigacdo de cumprir exige que os Estados adotem as medidas legislativas, judiciais,
orgame?gglrias, judiciais e promocionais adequadas para a realizagdo integral do direito a
salde.”

. Obrigacdes juridicas especificas: As obrigacdes de respeitar, proteger e
cumprir o direito a saude foram examinadas detalhadamente pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais no Comentario Geral n°. 14. A obrigagdo de respeitar o
direito a saude significa que o Estado devera abster-se “de privar ou limitar igual acesso a
todos os individuos, incluindo prisioneiros ou detentos, minorias, refugiados e imigrantes
ilegais, a servicos médicos preventivo, curativo e paliativo; abster-se de impor praticas
discriminatérias como parte da politica dos Estados; e abster-se de impor préticas
discriminatdrias relacionadas as necessidades e condi¢do das mulheres.” Além disso, 0s
Estados deverdo abster-se de, entre outras coisas, “comercializar medicamentos perigosos
e de empregar tratamentos médicos coercitivos, exceto para o tratamento de doencas
mentais ou para a prevencdo e o controle de doencas contagiosas”. Eles também devem
abster-se “de limitar acesso a contraceptivos e outros meios de preservar a saude sexual e
reprodutiva” e “de poluir ilegalmente o ar, a 4gua e o solo, com, por exemplo, lixo
industrial”. Finalmente, armas nucleares, bioldgicas ou quimicas ndo devem ser usadas
nem testadas “se o0s referidos testes liberarem substancias prejudiciais a salde
humana”.?%

A obrigacédo de proteger compreende “os deveres de o Estado adotar legislacdo ou tomar
outras medidas que assegurem acesso igualitario a servi¢cos médicos e outros relacionados
a saude fornecidos por terceiros; de garantir que a privatizacdo do setor da salde nédo
ameace a disponibilidade, acesso, aceitacdo e qualidade de instalacbes de saude,
alimentacdo e servicos; de controlar a comercializacdo de equipamentos médicos e
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Ibidem, pp. 97-98, paras. 30-32; grifo nosso.
Ibidem, p. 98, para. 33.
Ibidem, p. 98, para. 34.
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remédios por terceiros; e de garantir que médicos e outros profissionais do setor de saude
atendam aos padrbes adequados de educacédo, habilidade e codigo ético de conduta. Os
Estados também sdo obrigados a garantir que praticas tradicionais ou sociais prejudiciais
ndo impecam 0 acesso ao tratamento pré e pds-natal e ao planejamento familiar; a
impedir que terceiros obriguem mulheres a submeter-se a procedimentos culturais, tais
como o da mutilacdo genital feminina; e a tomar medidas para proteger todos 0s grupos
vulnerdveis ou marginalizados da sociedade, principalmente mulheres, criangas,
adolescentes e idosos, considerando manifestacbes de violéncia devido ao sexo do
individuo.”®"

A obrigacgdo de realizar “exige que os Estados signatarios, dentre outras coisas, déem a
importancia necessaria ao direito a salde em todos os sistemas juridicos e politicos,
preferencialmente por meio da implementacdo de leis;e adotem uma politica nacional de
salde com um plano detalhado para a realizacdo do direito a satde. Os Estados deverao
garantir a assisténcia médica, incluindo programas de imunizacdo contra as principais
doencas infecciosas, e garantir acesso igualitario a todos os individuos aos indicativos de
salide, como alimento nutritivo e dgua potavel, saneamento béasico, e moradia e condi¢des
de vida adequadas.” Também fazem parte das obrigacfes “a criacdo de um sistema de
seguro saude publico, privado ou misto disponivel a todos os individuos”. Finalmente, o
dever juridico de cumprir também diz respeito as obrigacfes especificas de facilitar,
fornecer e promover o direito & satde.*

. Obrigacdes internacionais: Os Estados signatarios tém a obrigacdo de
“tomar medidas, individualmente e/ou por meio de auxilio e cooperacdo internacional,
principalmente técnicas e econbmicas, para a implementacdo integral dos direitos
reconhecidos no Pacto, como o direito a saide”. Segundo a interpretacdo do art. 56 da
Carta das Nagdes Unidas, dos art.s 12, 2,(1) e (2), 22 e 23 do Pacto e da Declaracdo de
Alma-Ata sobre Assisténcia Primaria a Saude, “os Estados signatarios devem reconhecer
o papel fundamental da cooperacdo internacional e do cumprimento com seus
compromissos para realizar agdes conjuntas ou isoladas para a implementacao do direito
a saude.” Os Estados signatarios também “tém que respeitar o gozo do direito a satide em
outros paises e impedir que terceiros violem o direito ali” se assim o direito internacional
permitir. Os Estados signatarios tém “responsabilidade conjunta e individual” conforme a
Carta das Nagdes Unidas e as resolucbes adotadas pela Assembléia Geral e pela
Assembléia Mundial de Saude, “de cooperar no fornecimento de assisténcia em caso de
forga maior e auxilio humanitério em situagdes de emergéncia, incluindo assisténcia a
refugiados e pessoas deslocadas”. Por fim, os Estados signatarios devem “abster-se de
impor embargos ou medidas semelhantes que restrinjam o fornecimento a outro Estado de

medicamentos e equipamento médico adequados”.?%*

8.1.4 As obrigag0es essenciais

As obrigacOes essenciais referentes ao direito a saude destinam-se a
assegurar o cumprimento dos padrdes minimos essenciais do referido direito. Elas s&o as
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Ibidem, pp. 98-99, para. 35; grifo nosso.
Ibidem, p. 99, paras. 36-37; consulte também p. 98, para. 98.
Ibidem, pp. 99-100, paras. 38-41.
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obrigacdes que os Estados signatarios deverdo cumprir sempre, pois sdo consideradas
irrevogaveis.?** Essas obrigacdes bésicas foram definidas pelo Comité em conformidade
com o art. 12, combinado com o Programa de Ac¢do da Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento e a Declaracdo Alma-Ata. Na opinido do Comité, elas
compreendem pelo menos as obrigacgdes a seguir:

. “Garantir o direito de acesso a instalagGes, bens e servicos de salde, de
forma néo discriminatdria, especialmente para grupos marginalizados ou vulneraveis”;

. “Garantir 0 acesso a alimentacdo minima necessaria, adequada, nutritiva e
saudavel; garantir que nenhum individuo passe fome”;

. “Garantir acesso a abrigo, moradia e sistema de saneamento basico, e 0
fornecimento de agua potével”;

. “Fornecer 0s medicamentos essenciais, conforme determinado
periodicamente pelo Programa de Acéo sobre Medicamentos Essenciais da OMS”;

. “Garantir a distribuicdo igualitaria de todas as instalacfes, bens e servicos
de saude”;
. “Adotar e implementar um plano de acdo e uma estratégia publica

nacional, mediante indicio de epidemia, a respeito das questdes de salde de toda a
populagdo. O referido plano de acdo e a estratégia serdo planejados e examinados
periodicamente, de forma transparente e participativa; eles [também] serdo compostos de
métodos, como indicativos e paradigmas relacionados ao direito a saude, pelos quais é
possivel controlar de perto o andamento de estratégias e de planos de agdo. O
planejamento dos referidos planos de acdo e estratégias, bem como o conteudo dos
mesmos, dara atencéo especial a todos os grupos marginalizados e vulneraveis.”?%

O Comité tambem confirmou que *“as obrigacOes a seguir sdo
igualmente importantes”:

. “Garantir assisténcia médica a reproducdo, as maes (pré e pos-natal) e as
criangas”;

. “Garantir imunizacdo contra as principais doencas infecciosas que
acometem a comunidade”;

. “Tomar medidas para impedir, administrar e controlar doengas endémicas
e epidémicas”;

. “Garantir educagéo e acesso a informacdes sobre os principais problemas

de satde da comunidade, incluindo métodos de prevencéo e controle”;
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Ibidem, p. 101, para. 43, and p. 102, para. 47.
Ibidem, p. 101, para. 43.
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. “Fornecer treinamento adequado aos profissionais da saude, incluindo
treinamento sobre a satide e os direitos humanos”.?%

Essas onze obrigacOes essenciais relacionadas ao direito a salde séo
um guia bastante Gtil para auxiliar os Estados signatarios na implementacdo nacional das
obrigacbes assumidas no pacto. Deve-se observar que o direito a abrigo e moradia é
mencionado como requisito para assegurar o direito a saude de forma eficiente. A
importancia do acesso a moradia adequada para a satde do individuo é ressaltada também
pela Organizacdo Mundial da Saude.

8.1.5 Desrespeito ao art. 12

A seguir, alguns exemplos de disposicOes acerca das acbes ou
omissdes do Estado que resultariam em uma transgressdo dos deveres juridicos dispostos
no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, com relagéo ao
direito a saude:

. “O Estado que relutar em empregar 0 maximo dos recursos disponiveis
para a realizacdo do direito a satde”. Se um pais sofre de limitacdo de recursos, “ele tem
o dever de justificar que, apesar de tudo, envidou todos os esforcos para utilizar todos 0s
recursos disponiveis para cumprir com as obrigacGes indicadas acima, conforme a
prioridade”;

. As acbes ou omissdes que violam as onze obrigagdes essenciais descritas
acima, que deverdo ser cumpridas em todas as circunstancias;

. “Leis, politicas ou a¢des do Estado que infrinjam as normas dispostas no
art. 12 .. e que possam acarretar danos corporais, enfermidade desnecesséria e
enfermidade evitavel. Alguns exemplos sdo: recusa do acesso a instalacbes, bens e
servicos de saude a individuos ou grupo de individuos, em virtude de discriminacdo de
fato e de direito; retencdo intencional ou interpretacdo errénea de informacdes vitais a
protecdo da saude e a tratamentos.” (infracdo da obrigacéo de respeitar);

. A omissdao de um Estado em “tomar todas as medidas necessarias para
salvaguardar individuos sob sua jurisdicdo de violagdes do direito a saude cometidas por
terceiros”. Isso compreende “a omissdo da regulamentacdo de atividades de individuos,
grupos ou corporagdes para impedi-los de violar o direito a salde de outrem; a omissao
da protegéo de consumidores e trabalhadores de atividades prejudiciais a saude, como por
empregadores e fabricantes de alimentos; ... a omisséo da protecdo de mulheres contra a
violéncia ou a ndo condenacéo de criminosos” (infracdo da obrigacéo de proteger);

. Os Estados signatarios deixarem de “tomar todas as medidas necessarias
para assegurar a implementacdo do direito a sadde. Alguns exemplos sdo: a omissdo na
adocdo ou implementacdo de uma politica interna de saude, desenvolvida para assegurar
o direito a saude para todos os individuos; gastos menores que 0 necessario ou alocagdo
inadequada de recursos , impossibilitando o exercicio do direito a saude por individuos

208 |hidem, pp. 101-102, para. 44.
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ou grupos, especialmente os mais vulneraveis ou marginalizados; omissao no controle da
implementacdo do direito & satide dentro do pais” (infracdo da obrigacéo de cumprir).?’

8.1.6 Implementacéo nos Estados

O Comité admite que “as maneiras mais adequadas e viaveis para
implementar o direito & satde variardo significativamente de um Estado para o outro.
Cada Estado tem seu proprio critério para avaliar quais sdo as maneiras mais adequadas
para atender circunstancias especificas. Contudo, o Pacto impde claramente a cada Estado
0 dever de adotar todas as medidas necessérias para assegurar que todos os individuos
tenham acesso a instalagOes, bens e servigos de saude para que possam gozar, tdo logo
quanto possivel, do mais elevado nivel possivel de sadde fisica e mental.””®® Para esse
fim, cada Estado signatario devera adotar uma estratégia interna e formular politicas com
os indicativos e paradigmas do direito a saude. Os planos de agdo e as estratégias
nacionais “devem respeitar, entre outros, o0s principios da ndo-discriminacdo e a
participacdo de pessoas” e “devem também estar fundamentados nos principios da
responsabilidade, transparéncia e independéncia do judiciario”.”®® Finalmente, “Os
Estados devem considerar a adogdo de uma estrutura legislativa para operacionalizar sua
estratégia referente ao direito a satde.” A lei deve criar mecanismos para o controle da
implementacao da estratégia e do plano de acdo.?*

Sobre a questdo de medidas judiciais e responsabilidade juridica, o
Comité afirma que “qualquer individuo ou grupo que sofrer desrespeito de seu direito a
salide deve ter acesso as medidas judiciais adequadas na esfera nacional e internacional.
As vitimas devem ter o direito a uma reparacdo adequada, seja na forma de restituicao,
remuneracdo, satisfacio ou garantias de ndo repeticdo.”** Dessa forma, os Estados
signatarios sdo incentivados a incorporar a suas medidas juridicas internas instrumentos
internacionais para o reconhecimento do direito a salde, pois essa incorporagao “amplia
significativamente o &mbito e a eficiéncia das medidas judiciais”. “A incorporacao de
medidas permite ao judiciario julgar ofensas ao direito a salde, ou pelo menos das
obrigacdes bésicas correspondentes, fazendo referéncia direta ao Pacto.””*? O Comité
declara também que “juizes e profissionais do direito, no exercicio de suas funcoes,
devem ser incentivados pelos Estados signatarios a dar especial atencdo as acfes de
desrespeito ao direito & satde.”*"

Os Estados Signatarios tém o dever juridico de tomar providéncias deliberadas,
concretas e planejadas que visem a implementacdo plena do direito a satde. Enquanto
algumas

obrigacGes podem ser implementadas gradualmente, outras sdo de aplicacdo imediata.

27 |pidem, pp. 102-103, paras. 46-52.
2%8 |hidem, pp. 103-104, para. 53.
299 hidem, p. 104, paras. 54-55.
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Ibidem, p. 104, para. 56.
Ibidem, p. 105, para. 59.
Ibidem, p. 105, para. 60.
Ibidem, p. 105, para. 61.

67

Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 14 ¢ O Papel Do Judiciario Na Prote¢do Dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Os Estados signatarios tém que respeitar, proteger e implementar as obrigacGes que
assumiram.

A obrigacdo de implementar também implica o dever de o Estado signatario facilitar,
fornecer e promover o direito a saude.

Os Estados signatarios do Pacto Internacional tém, pelo  menos,
onze obrigagdes essenciais que deverdo ser cumpridas sempre.

Todas as supostas vitimas de ofensas ao direito a salde devem ter acesso a
medidas judiciais ou outras medidas adequadas no ambito nacional, e ao uma reparacao
adequada.

Os juizes e os profissionais do direito em geral devem ser
incentivados a dar atencdo especial as violacbes do direito a saude no
exercicio de suas funcdes.

*hkkhkkkhkkikkkikk

Apesar de os dois casos apresentados a seguir ndo envolverem a
interpretacdo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
eles sdo, assim mesmo, muito relevantes. Em ambos os juizes encontraram formas de
interpretacdo extensiva das disposi¢des existentes sobre direitos humanos constitucionais.
Dessa forma, abriram caminho para a introdugdo do direito a saide no contexto mais
amplo do direito & igualdade (Canad4) e do direito a vida (india).

8.2 Jurisprudéncia relevante I: Exemplo do Canada

A acdo Eldridge v. British Columbia, que foi julgado pela Suprema
Corte do Canada em 1997, trata do respeito da igualdade de direitos em conformidade
com o fornecimento de servicos médicos a individuos com deficiéncia fisica.?* A
anélise feita neste caso € de suma importancia; assim, requer uma apreciacdo mais
detalhada. A analise é de autoria do Juiz La Forest, em julgamento unénime da Suprema
Corte.

Dos Fatos:**® Os apelantes eram surdos de nascenca e se comunicavam por
meio da linguagem dos sinais. Eles se queixavam que a auséncia de intérpretes impedia
gue se comunicassem com os médicos e com outros profissionais da salde, aumentando o
risco de um diagnostico errdneo e de tratamento ineficiente. No estado da British

214 (1997) 3 S.C.R. Eldridge v. British Columbia (Attorney General) 624. O texto usado neste capitulo pode ser encontrado no

seguinte site da Web: http://www.lexum.umontreal.ca/csc-scc/en/pub/1997/vol3/html/1997scr3_0624.html
215 |Ibidem Este resumo é baseado em fatos de acordo com a sentenca, paras. 2-7.
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Columbia, a assisténcia € prestada por meio de dois mecanismos basicos, a Hospital
Insurance Act, R.S.B.C. 1979, c. 180 (rebatizada posteriormente de R.S.B.C. 1996, c.
204), que reembolsa os hospitais pelos servicos médicos fornecidos ao publico, e a
Medical and Health Care Services Act, S.B.C. 1992, c. 76 (rebatizada posteriormente de
Medicare Protection Act, R.S.B.C. 1996, c. 286). Nenhum desses programas previa o0
reembolso para servicos de interpretacdo da linguagem dos sinais para deficientes
auditivos. Um médico declarou em juizo que a comunicagdo sem um intérprete “era
impossivel e frustrante” e outro ressaltou que a comunicacdo adequada era
“imprescindivel durante o parto” para obter a ajuda da paciente durante o parto e reduzir
o risco de complicacdes.?*®

Os apelantes ajuizaram uma acdo na Suprema Corte da British Columbia
buscando, especialmente, “uma declaragdo de que deixar de fornecer servicos de
interpretacdo na linguagem dos sinais, conforme previsto no Plano de Servigos Médicos”
violava o art.15(1) da Carta de Direitos e Liberdades do Canada,?’ segundo a qual:

“Todos os individuos sdo iguais perante a lei e ttm o direito a igual protecdo e
vantagens da lei, sem que possa prevalecer qualquer discriminacdo; sobretudo, em razéo
de raca, nacionalidade, origem étnica, cor, religido, sexo, idade ou deficiéncia mental ou
fisica.”

A primeira instdncia ndo deu provimento ao pedido e, em apelacdo, o
Tribunal de Apelagdo da British Columbia, por maioria, determinou que a falta de
servicos de interpretacdo nos hospitais ndo era discriminatéria “pois a  Hospital
Insurance Act ndo prevé ‘nenhum beneficio da lei’ de acordo com o art. 15, (1) da

Carta”.?!8

Obtiveram autorizacéo para recorrer a Suprema Corte do Canada, que julgou
os diplomas legais, Medical and Health Care Services Act e Hospital Insurance Act, nao
compativeis com a constituicdo. A possivel violacdo do art. 15,(1) da Carta decorreu do
poder de tomada de decisdo delegado a autoridade subordinada. Em outras palavras, a
legislacdo em si “implicita ou explicitamente” ndo proibia os hospitais (Hospital
Insurance Act) ou Conselhos de Medicina (Medical and Health Care Services Act) de
fornecer intérpretes, nem os proibia de considerar que tal servico “fosse um servico

‘médico necessario’” e, portanto, um beneficio da lei”.**°

O Tribunal ndo deu provimento ao argumento dos apelados de que a Carta
dos Direitos e Liberdades ndo se aplica aos hospitais. O Tribunal considerou que havia
“uma ‘relacdo direta e ... explicitamente definida’ entre uma politica de governo
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Act).

Ibidem, paras. 5 and 7.

Ibidem, para. 11.

Ibidem, para. 13.

Ibidem, para. 29 (relacionado a Lei ‘Medical and Health Care Services Act’) e para. 34 (relacionado a Lei Hospital Insurance
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especifica e a conduta atribuida ao hospital”. A suposta discriminacéo, isto é, a falta de
interpretacdo da linguagem dos sinais, estava “intimamente relacionada ao sistema de
fornecimento de servico médico instituido pela legislacdo”.*® O fornecimento desses
servicos era “uma expressdo da politica governamental”, com hospitais agindo “no papel
de agentes do governo para o fornecimento dos servi¢cos médicos previstos na [Hospital
Insurance] Act. Portanto, o Legislativo [ndo pode] esquivar-se de suas obrigagdes
previstas no art.15(1) da Carta, a saber, as de fornecimento dos referidos servicos sem
discriminacdo, nomeando os hospitais para atingir esse objetivo.”??! Segundo as
disposicoes da Medical and Health Care Services Act sobre o Conselho de Medicina, ndo
foi contestado que o Conselho de Medicina tinha que estar em conformidade com a Carta
no exercicio do poder que Ihe € conferido, poder este que Ihe foi delegado pelo Governo,
para determinar se um servico é um “beneficio” de acordo com a lei e portanto um
servico “médico obrigatério” a ser fornecido gratuitamente.??

O Tribunal concluiu “que a Carta aplica-se a omissao dos hospitais e a do
Conselho de Medicina que ndo forneceram intérpretes da linguagem dos sinais”, ficando
pendente a determinar se a omissao infringiu o direito a igualdade dos apelantes segundo
disposto no Inciso 15(1) da Carta. No inicio, o Tribunal ressaltou que, como outros
direitos da Carta, o art. 15, (1) “deve ser interpretado de forma abrangente e (til”, pois
uma constitui¢do que incorpora declaracdes de direitos requer “uma interpretacdo ampla,
impedindo o tdo conhecido ‘rigor da interpretacdo literal’, adequado para conceder aos
individuos a amplitude total dos direitos e liberdades fundamentais correspondentes.”?%®

O Tribunal afirmou, ainda, que o art. 15, (1) da Carta atende a “dois
objetivos distintos, mas correlatos. Primeiramente, ela expressa um compromisso -
profundamente arraigado na cultura social, politica e juridica - igual valor das pessoas e
dignidade humana de todos. ... Em segundo lugar, ela exemplifica o desejo de retificar e
impedir a discriminacdo contra determinados grupos ‘em desvantagem social, politica e
juridica na sociedade’.”” No que diz respeito a situacdo especial de individuos
portadores de deficiéncia:

“b6. Infelizmente, a histéria dos portadores de
deficiéncia no Canada esta repleta de rejeicdo e marginalizacéo.
Individuos portadores de deficiéncia sdo frequentemente excluidos
da forca de trabalho, lhes é negado acesso a oportunidades de
avanco e integragdo social, sdo estereotipados, hostilizados e
rejeitados pelas instituicbes ... Essa desvantagem historica foi
modelada e perpetuada pela nocdo de que a deficiéncia é uma
anomalia ou um defeito. Conseqlientemente, os portadores de
deficiéncia ndo costumavam ser tratados com ‘a mesma
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Ibidem, para. 51.
Ibidem, loc. cit.

Ibidem, para. 52.
Ibidem, para. 53.
Ibidem, para. 54.
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preocupacéo, respeito e consideracdo’ determinados no art. 15,(1)
da Carta. Pelo contrario, eles sdao expostos a atitudes
paternalisticas de pena e caridade, e a inclusdo dos referidos
individuos no &mbito social ficou condicionada a tentativa de cada
um de se adequar aos padrdes de normalidade fisica ... Uma das
consequéncias dessas atitudes é a desvantagem social e econdémica
permanente dos portadores de deficiéncia. Os dados indicam que
individuos portadores de deficiéncia, em comparacgdo a individuos
ndo portadores de deficiéncia, tém nivel educacional mais baixo,
sd0 mais sujeitos a serem excluidos da forca de trabalho, enfrentam
indices de desemprego mais elevado e sdo os que recebem menos
renda quando desempregados na escala de pagamento.”?®

O Tribunal acrescentou que “deficientes auditivos ndo escaparam
dessa situacdo” e que “a desvantagem sofrida por deficientes auditivos € decorrente das
barreiras ha comunicacéo com a populacdo que ouve” 2%

Em relacdo a questdo da possibilidade de os apelantes terem recebido
“igual beneficio da lei sem discriminacdo” de acordo com o art. 15, (1) da Carta, 0
Tribunal ressaltou que a reivindicacdo anterior era “um dos ‘efeitos contréarios’ da
discriminacdo”, visto que “aparentemente, o sistema médico de British Columbia aplica-
se igualmente a portadores de deficiéncia auditiva e aqueles capazes de escutar. Ndo ha
‘distincdo’ explicita baseada em deficiéncias, destinando tratamento diferenciado a
deficientes auditivos.”??’ O Tribunal acrescentou que o “art. 15, (1) da Carta protege
contra esse tipo de discriminagdo”, uma vez %ue foi “destinada a assegurar uma medida
de igualdade real e ndo meramente formal”.”*® Uma conclusdo desse principio foi “que a
intencdo ou propdsito de discriminacdo ndo constitui necessariamente uma condicgdo para
a violagdo do art. 15, (1) ... Basta que o efeito da legislacdo tenha sido o de deixar de
conferir a alguém protecéo igual ou o beneficio da lei.”**

No caso Eldridge, as conseqiiéncias sofridas pelos deficientes
auditivos resultaram “ndo da imposicdo de um 6nus ndo enfrentado pela maioria da
populacdo, mas sim do deixar de possibilitar que os deficientes auditivos usassem 0s
servicos oferecidos a todos”.?*° Portanto, a Suprema Corte reformou a decisdo das
insténcias inferiores, segundo as quais a interpretacdo da linguagem dos sinais era “um
servico ‘auxiliar’ ndo médico e distinto” e que ndo negava aos deficientes auditivos um
beneficio disponivel a populacdo ouvinte. Em sua opinido, a referida linguagem era, ao
contrério, “a maneira pela qual os deficientes auditivos podiam receber assisténcia

médica de qualidade igual & recebida pela populacio ouvinte”.?*! Ou seja, sempre que

225 pidem, para. 56.

Ibidem, para. 57.
Ibidem, para. 60.
Ibidem, para. 61.
Ibidem, para. 62.
Ibidem, para. 66.
Ibidem, paras. 68 and 71.
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necessario para uma comunicacao eficiente, “a interpretacdo da linguagem dos sinais ndo
deve ... ser considerada um servico ‘complementar’”.?

Em resposta as sugestbes dos apelados “de que o governo deve poder
fornecer beneficios para a populacdo como um todo, mas sem ter que assegurar que
membros da sociedade menos privilegiados tenham 0s recursos necessarios para tirar o
maior proveitos desses beneficios”. O Tribunal decidiu que “essa posic¢do indica uma
visdo estreita e empobrecida do art. 15,(1). Além disso, tal visdo ndo encontra respaldo na
jurisprudéncia sobre igualdade proferida neste Tribunal.”?*®

Em andlise exaustiva do conceito de igualdade e ndo-discriminacao,
o Tribunal ainda afirmou que “o principio de que a discriminacdo pode resultar de uma
omissdao na tomada de medidas positivas para assegurar a grupos desfavorecidos 0 gozo
igualitario dos servigos oferecidos ao publico em geral é amplamente aceito no ambito
dos direitos humanos.” Conforme ressaltado pelo Tribunal, “também é o alicerce da
jurisprudéncia dos direitos humanos ... que o dever de tomar medidas positivas para
assegurar a integrantes de grupos desfavorecidos o gozo igualitario dos servicos
oferecidos ao publico em geral esteja sujeito ao principio do atendimento razoavel”, a

qual, nesse contexto, “equivale ao conceito de ‘limites razoaveis”.>*

Assim, o Tribunal concluiu que “a omissédo do Conselho de Medicina e dos
hospitais em fornecer interpretacdo da linguagem dos sinais em situacdes em que referida
interpretacdo for necessaria para uma comunicagdo efetiva constitui, prima facie, uma
violagdo do art. 15,(1) referente aos direitos dos deficientes auditivos. Essa omissdo
retira-lhnes o beneficio igualitario da lei e representa discriminacdo dos referidos
deficientes auditivos em relacéo a individuos que ouvem.”?* Entretanto, a deciséo do
Tribunal ndo significa “que a interpretacdo da linguagem dos sinais tera que ser fornecida
em toda situacdo médica. O padrdo de ‘comunicacdo eficiente’ é flexivel e leva em
consideracdo certos fatores, como a complexidade e a importéncia das informacGes a
serem transmitidas, e o contexto no qual a comunicacdo ocorrera e 0 nimero de pessoas
envolvidas ... Contudo, para portadores de deficiéncia auditiva analfabetos ou semi-
analfabetos, talvez a interpretacdo da linguagem dos sinais seja necessaria na maioria dos

CaSOS."236

Por fim, o Tribunal respondeu que nédo a questdo da possibilidade de
haver alguma justificativa para essa violagdo prima facie do art. 1.° da Carta, segundo o
qual o direito e liberdades assegurados na Carta podem estar “sujeitos apenas aos
limites razoaveis previstos na lei conforme comprovado em uma sociedade livre e
democrética”(grifo nosso). As conclusdes do juiz La Forest sdo de grande valia, uma vez

222 hidem, para. 71.

Ibidem, paras. 72-73.
Ibidem, paras. 78-79.
Ibidem, para. 80.
Ibidem, para. 82.
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gue a esséncia desse argumento € igualmente relevante a outros grupos desfavorecidos de
nossas sociedades, 0s quais ndo podem gozar de assisténcia médica igualitaria:

“94.  Em suma, em minha opinido a omissdo em custear a interpretacdo da
linguagem dos sinais ndo representa um ‘impedimento minimo’ dos direitos dos
portadores de deficiéncia auditiva em relacdo ao art. 15, (1), direito ao beneficio
igualitario da lei sem discriminacdo decorrente de sua deficiéncia fisica. As provas
demonstram claramente que, como uma classe, os portadores de deficiéncia auditiva
recebem servicos médicos de qualidade inferior aos recebidos pela populacdo que ouve.
Dado o papel principal da saude na qualidade de vida de todos os individuos na
sociedade, fornecer servicos médicos de padrdo inferior aos portadores de deficiéncia
auditiva diminui a qualidade de vida geral dessas pessoas. O Estado simplesmente nédo
provou que essa situacao desfavoravel deveria ser tolerada com o objetivo de conter os
gastos com assisténcia médica. Em outras palavras, o Estado ndo realizou uma
‘adequacdo razoavel’, isto €, ndo tratou adequadamente da deficiéncia dos apelantes. Na
linguagem da jurisprudéncia sobre direitos humanos desse Tribunal [sic], ele [o Estado]
ndo tratou das necessidades apelantes e, portanto, submeteu-os a um ‘6nus ndo

justificado’.”?%

8.3 Jurisprudéncia Relevante 11: O exemplo da india

O direito & vida previsto pelo art. 21 da Constituicdo da india
recebeu interpretacdo extensiva da Suprema Corte daquele pais na acdo Consumer
Education & Research Centre and Others v. Union of India and Others. Esta acdo
abordou os riscos a saude e doencas relacionados ao trabalho que atingiam os
empregados da industria de amianto.?*® A Suprema Corte decidiu que “o direito & satde,
assisténcia médica para proteger a saude e o vigor do trabalhador no exercicio de sua
atividade ou durante a aposentadoria € um direito fundamental assegurado pelo art. 21,
combinado com os arts. 30, (e), 41, 43, 48-A e demais artigos relacionados e essenciais
aos direitos humanos que visam tornar a vida do trabalhador compativel com o principio
da dignidade da pessoa humana”.?*®

Nota-se que, sem necessariamente adentrar as minucias do caso, 0s
autores da acdo buscaram “suprir as necessidades e a falta de medidas reparadoras que
protegessem a salde dos trabalhadores da industria de mineragdo e amianto, com
instrumentos adequados para o diagnostico e controle de uma doenca fatal e silenciosa: a
asbestose’.”?*° O Tribunal apreciou exaustivamente as informacdes sobre os perigos da
exposicdo ao amianto e concluiu tratar-se de uma “longa e tragica cadeia de
consequéncias médicas, juridicas e sociais nefastas” e emitiu uma declaracdo lembrando

Ibidem, para. 94.

(1995) 3 Supreme Court Cases 42.
Ibidem, p. 70.

Ibidem, p. 47.
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“0s empregadores e fabricantes de sua responsabilidade juridica e social de ndo por em
risco seus trabalhadores, nem a comunidade, nem a sociedade”. E, ainda, que:

“O empregador ou o fabricante ndo estd isento de
responsabilidade perante os trabalhadores e a sociedade como um
todo. Eles tém responsabilidades — juridica, moral e social de
fornecer medidas de protecdo aos trabalhadores e as pessoas ou a
todos aqueles expostos as consequéncias maléficas de seus
produtos. A mera adocdo de leis ndo possui nenhum significado
nem eficacia sem recursos profissionais, industriais e
goverzrl?mentais e sem vontade moral e juridica de implementar tais
leis.”

O Tribunal, entdo, apreciou a acdo a luz do Predmbulo e dos arts. 38
e 21, entre outros, da Constituicdo da india. De acordo com o paragrafo primeiro do
PreAmbulo, a todos os cidaddos da india sdo assegurados direitos “juridicos, sociais,
econdmicos e politicos”. O art. 38 que esta sob o titulo “Principios Diretivos da Politica
do Estado” trata do dever do Estado de assegurar uma ordem social para promover o
bem-estar do povo. O art. 21 garante o direito a vida.

Sobre o Predmbulo e o art. 38 da Constituicdo, o Tribunal, entre
outras coisas, afirmou que:

“18. ... a lei suprema, considera a justica social 0 meio
para se garantir que a vida seja provida de sentido e de dignidade
humana... O Direito é o principal objetivo de toda sociedade
civilizada, ¢ um sistema-chave em uma dada era para atingir as
exigéncias e as necessidades de sua época ... A Constituicdo dispde
que a justica, a liberdade, a igualdade e a fraternidade sdo os
valores supremos que instituem uma democracia igualitaria, em
matéria social, econdémica e politica. A justica social, a igualdade e
a dignidade da pessoa humana séo a pedra de toque da democracia
social ... A justica social ¢ um mecanismo dindmico feito para
mitigar o sofrimento dos pobres, dos oprimidos, dos dalits, das
tribos e dos grupos carentes da sociedade e eleva-los a condicéao
de igualdade para que possam viver de acordo com 0s principios da
dignidade da pessoa humana. A justica social ndo é uma idéia
simples nem isolada da sociedade, mas parte essencial de uma
mudanca social complexa para retirar o pobre etc. das dificuldades,
da pendria e para tornar sua vida passivel de ser vivida, para o bem
da sociedade como um todo. Em outras palavras, o objetivo da
justica social € o de atingir um determinado grau de igualdade
social, econdbmica e politica que é uma expectativa legitima. A
seguridade social, condicOes justas e humanas de trabalho e lazer
para o trabalhador sdo parte do direito a vida e do direito de se
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Ibidem, pp. 66-67.
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manifestar e do direito de gozar a vida com dignidade; o Estado
devera proporcionar meios e oportunidades para que se atinja, pelo
menos, condi¢cbes minimas de salde, de seguranca econdmica e de
vida, a0 mesmo tempo em que [eles] partilhem, de acordo com sua
capacidade, do patriménio cultural e social.

19.  Em um pais em desenvolvimento como 0 nosso, agravado
pela insuperdvel e crescente falta de igualdade de classes e de
oportunidade, o direito é um catalisador, um limite a ser
atravessado pelos pobres etc. para alcancar a escada da justica
social ... O que lhes é devido ndo pode ser definido por um padrédo
absoluto que esta em constante mudanca dependendo do tempo,
lugar e circunstancia. A preocupacgdo da constituicdo com a justica
social, tida por um processo continuo e elastico, é a de fazer justica
em todos os setores da sociedade promovendo meios e
oportunidades para extinguir 0s obstaculos e dificuldades que
fazem o pobre etc. perecer e para assegurar a dignidade da pessoa
humana. A Constituicdo, portanto, ordena o Estado a aplicar a
justica a todos os membros da sociedade em todos os tipos de
atividade humana. O conceito de justica social abrange a igualdade
de gozar e aproveitar o conteudo pratico da “vida”. A justica social
e a igualdade se complementam para que ambas possam manter
sua vitalidade. O estado de direito é, portanto, um instrumento
importante da justica social para viabilizar a igualdade de
resultado.” 2*2

Em seguida, o Tribunal afirmou que, consoante o art. 1.° da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Carta das Nagdes Unidas “ressalta a
confianca nos direitos humanos fundamentais e na dignidade e valor da pessoa humana
previstos nos Principios Diretivos da Politica do Estado, parte integrante da Constituicéo.
A jurisprudéncia acerca da pessoalidade ou da filosofia do direito a vida previsto no art.
21 aumenta seu alcance para abranger a personalidade da pessoa humana em todos seus
aspectos, incluindo a satde que, para o trabalhador, € um bem muito valioso para que ele
seja capaz de ganhar a vida, manter sua dignidade e viver com dignidade e
igualdade.”243 Ainda, segundo o Tribunal:

“22. A expressdo ‘vida’ prevista no art. 21 da
Constituicdo ndo se refere a mera existéncia fisica ou a labuta
diaria. E um conceito muito mais amplo que inclui o direito a
subsisténcia, a melhores condic6es de vida, a condicbes de higiene
no trabalho e lazer ... Se o direito a subsisténcia ndo é tratado como
parte integrante do direito constitucional a vida, a forma mais facil
de privar uma pessoa de sua vida seria priva-la de todos os meios

242
243

Ibidem, pp. 67-68.
Ibidem, p. 68.
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necessarios a sua subsisténcia. Uma privacdo dessa natureza nao
apenas retiraria da vida da pessoa seu contetido e sentido, mas
também impossibilitaria essa propria vida, pois descartaria aquilo
que torna a vida possivel de ser vivida. O direito a vida com
dignidade abrange alguns aspectos da vida humana que faz com
que a vida valha a pena ser vivida. O conceito ampliado de vida
representaria a tradi¢do e patrimonio cultural das pessoas humanas
envolvidas.”**

Sobre o direito a salde e o direito a vida do trabalhador, o Tribunal
se manifestou assim:

“24. O direito a salde do trabalhador é parte integrante
do direito & vida; trata-se do direito de ndo apenas viver no
desempenho de sua fungdo, mas também do direito de gozar de boa
salde e vigor corporal, sem os quais o trabalhador levaria uma vida
ruim. A auséncia de salde priva o individuo de sua subsisténcia. O
trabalhador ndo deve pagar o preco de ganhar o pdo de cada dia
com sua prépria vida ou satde em virtude das mazelas econémicas.
As ferramentas e as oportunidades previstas no art. 38 devem ser
implementadas para proteger a salde do trabalhador. Consultas e
tratamento médico melhoram a saude do trabalhador, aumenta a
producdo e a eficiéncia do trabalho. O tratamento continuado,
durante o trabalho ou na aposentadoria, € um dever moral, juridico
e constitucional do empregador e do Estado. Assim, julgamos que
o direito a salde e a assisténcia médica € um direito fundamental
garantido pelo art. 21, combinado com os arts. 39, (e), 41 e 43 da
Constituicdo e € um direito que da sentido e funcéo a vida digna
do trabalhador. O direito a vida inclui protecdo a saude e vigor
do trabalhador e ¢ o minimo necessario para viabilizar que a
pessoa humana viva com dignidade.”?*

Em decorréncia disso, por serem a salde e o vigor do trabalhador
parte integrante do direito a vida, “o Estado, seja a Unido ou o Governo Estadual ou um
setor da industria, pablico ou privado, tomardo todas as medidas necessarias para
promover a saude, forca e vigor do trabalhador durante o vinculo empregaticio e lazer e
salde até mesmo durante a aposentadoria como elementos essenciais para uma vida
saudavel e feliz.”?%*

244
245

Ibidem, pp. 68-69.

Ibidem, p. 70; grifo nosso. O Artigo 41 da Constituicdo diz respeito ao direito ao trabalho, educagdo e assisténcia do governo
em determinados casos; o Artigo 43 determina que o Estado devera “procurar assegurar a todos os trabalhadores, por meio de
legislagdo adequada ou organizagdo econdmica ou qualquer outra forma, a garantia a um padrdo decente de vida e pleno direito
de lazer e a oportunidades sociais e culturais para os trabalhadores”, p. 68.

248 Ibidem, p. 70.
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Dentre as numerosas diretivas proferidas pelo Tribunal, estava a
ordem para que “todas as fabricas abrangidas pela legislacdo trabalhista (Employees’
State Insurance Act ou Workmen’s Compensation Act entre outros) adotassem seguro de
salide obrigatério para seus empregados”.?*’

As acbes julgadas pelas Supremas Cortes do Canada e da india mostram que,
apesar de o direito a saude ndo fazer parte do direito interno destes paises, 0 juiz ndo
esta desprovido de meios juridicos para proteger o direito a salude dos grupos mais

vulneraveis:

. No Canada, isto foi alcancado em relacao ao direito igual de acesso aos
servicos de salde. Neste caso, o direito a igualdade recebeu uma interpretacéo dinamica
e util;

. Na india, por uma interpretacéo extensiva do direito a vida interpretado a

luz de outras disposic¢Ges constitucionais, entre elas, a da justica social.

9. O Papel dos Juizes, Promotores e Advogados na
Protecdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:
LicOes Aprendidas

Como foi visto no decorrer deste capitulo, os profissionais do direito tém papel
fundamental na promogdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Papel este que é
ainda mais importante para 0s membros mais vulneraveis da sociedade. Apesar de ainda
haver paises cujo judiciario reluta em sancionar o desrespeito aos referidos direitos
alegando se tratar de questdes da esfera do poder executivo, tal inércia, em virtude dos
problemas sociais, tem sido considerada um anacronismo, e sobretudo despida de
fundamentacdo juridica. Sem concluir todas as questdes relacionadas ao exercicio dos
direitos econdémicos, sociais e culturais devem ser apreciadas pelo judiciario, este capitulo
deixa claro que muitas questdes devem sim ser apreciadas pelo judicirio e, a0 menos
que haja instrumentos juridicos eficientes a disposi¢do, principalmente, dos pobres e
oprimidos, estes ou 0s demais grupos talvez ndo tenham nenhuma outra alternativa em
momentos de desespero se ndo a de fazer justica com suas préprias maos com o intuito de
se proteger, como aconteceu no caso da Africa do Sul.

47 Ibidem, p. 73.
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10. Considerac0es Finais

A amplitude e a complexidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais foram
responsaveis pela necessidade de optarmos por limitar este capitulo a abordagem de
apenas alguns dos importantes aspectos dos referidos direitos. Este capitulo mostrou que
a opinido consagrada desde a elaboracdo da Carta das NacBes Unidades é a de que 0s
direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais, de
outro, estdo intimamente relacionados e sdo necessariamente interdependentes para que
atinjam sua plena consecucdo. Esta abordagem integrada também foi enfatizada pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e mantida na jurisprudéncia de
diversos paises como ficou demonstrado.

Por meio dos Comentérios Gerais, 0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais forneceu interpretaces detalhadas das obrigacGes assumidas pelos Estados
signatarios em relacdo a vérios dos direitos previstos pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, incrementando, assim, a precisao juridica do
contetdo normativo dos referidos direitos. Este detalhamento é uma ferramenta valiosa
ndo apenas para os Governos, mas também para os juizes que atuam nos Estados
signatarios, seja na interpretacdo, seja na aplicacdo do Pacto e de outros diplomas legais.

Entretanto, esta versdo mais elaborada do conteldo das obrigacBes assumidas
pelos Estados signatarios em relacdo a protegdo dos direitos econdmicos, sociais €
culturais deverda, obrigatoriamente, passar de mdo em médo, com o firme propdsito de
fazer cumprir os direitos civis e politicos, porque sem uma protecdo efetiva destes
Gltimos, os primeiros ndo passardo de promessas vazias.
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