1 INTRODUCAO

De acordo com a doutrina do Direito Internacional, a concepcdo contemporanea dos
Direitos Humanos Universais possui dois elementos fundamentais: a universalidade e
indivisibilidade dos direitos. O primeiro, a universalidade, se traduz na ideia de que a
titularidade dos direitos humanos pertence a qualquer pessoa, todo individuo é possuidor de
tais direitos. A outra feicdo alicerce dos direitos humanos, a indivisibilidade, indica que cada
um dos direitos — individuais, civis, politicos, sociais, econémicos ou culturais — sO sdo
exercidos, em sua plenitude, na medida em que os demais direitos se concretizam. Assim, ndo
é possivel haver liberdade politica sem educacdo de qualidade e, do mesmo modo, direitos

sociais ndo podem ser plenamente exercidos sem a satisfacdo de direitos culturais®.

Apesar de constarem no texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, os direitos sociais ndo adquiriram a necessaria forca politica e juridica que intencionava
0 documento. Assim, foi elaborado o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), ratificado pelo Brasil em 1966, estando em vigor desde 1976, sendo
inclusive considerado um documento mais elaborado do que a prépria Declaracdo de Direitos
Humanos, prevendo um extenso catdlogo de direitos sociais. O documento € dividido em
cinco partes, possuindo 31 artigos, que tratam dos seguintes direitos: livre determinagdo dos
povos; reconhecimento do direito ao trabalho; seguridade social; alimentagdo, vestuario e

moradia; direito a satide plena; educacdo; participacdo cultural.?

O reconhecimento da centralidade dos direitos estabelecidos nesse documento
transforma o seu conteido em um item urgente na agenda internacional dos direitos humanos,
asseverando a responsabilidade dos Estados que ratificaram o pacto em assegurar o pleno
exercicio dos direitos garantidos contidos no mesmo®. No entanto, os relatérios anuais da
Anistia Internacional apontam que ocorrem no Brasil inUmeras agressdes aos Direitos

Humanos®. Tais relatérios confirmam que, apesar dos esforgos de se criar um panorama legal
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internacional de garantia de direitos, pouco foi feito pela efetivacdo dos direitos sociais dentro
de um contexto de desigualdades, j& que grande parte da populagdo brasileira ndo tem

minimas garantias efetivadas pelo Estado.

No presente artigo buscamos abordar, além do conteddo do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o seu status no ordenamento brasileiro enquanto
Tratado Internacional de Direitos Humanos. Qual esse tratado se insere no ordenamento
juridico brasileiro? A metodologia seguida sera analisar, de forma breve, as correntes
doutrinarias que versam acerca da incorporacdo dos tratados de direitos humanos no
ordenamento péatrio. Ao final, faremos um breve comentario acerca do impacto da ratificacdo
do PIDESC no direito brasileiro, além das faltas do estado em relacdo as diretrizes desse

tratado.

Apesar de constatar um quadro de desrespeito a efetivacdo dos direitos do PIDESC,
partimos da premissa que as normas de direitos humanos ndo sdo meros conselhos que 0s
Estados podem acatar ou ndo, mas elas impdem obrigacGes juridicas, que quando n&o
cumpridas se traduzem em violacdes de deveres legais. A necessidade da real concretizacdo
dos direitos sociais do PIDESC encontra seu fundamento na mais primaria e essencial ordem
fundamental dos direitos humanos internacionais: a dignidade da pessoa humana. Tal
principio, nuclear dos direitos humanos, s6 sera plenamente realizado na medida em que 0s
direitos presentes nesse instrumento normativo se concretizarem. Vale ressaltar que as
obrigac@es advindas do PIDESC sdo pactuadas no ambito externo, da sociedade internacional,
como também no ambito interno, com a prépria sociedade. Cabe ao Estado social e

Democratico de Direito respeitar, proteger, e promover os direitos pactuados.

2 O STATUS DO PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS ENQUANTO TRATADO INTERNACIONAL DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

O processo de democratizacdo do Brasil — que rompeu com o regime autoritario
militar e culminou com a promulgacdo da Carta de 88 — promoveu uma profunda alteracéo
das politicas brasileiras de direitos humanos, dentre elas a expansdo do rol de direitos e

garantias fundamentais, os direitos sociais, além da proibi¢do da tortura (sistematicamente



praticada durante o regime militar) e a assinatura de tratados internacionais de direitos

humanos.

Na medida em que a Constituicdo de 1988 traz uma grande carga de simbolismo,
possuindo amplo valor ideoldgico, a consolidacdo de direitos e garantias fundamentais do
texto constitucional € fundamental para trazer a tona a questdo da politica de direitos
humanos. Se antes tais questdes eram irrelevantes ou de pouco valor, a partir da CRF 88 elas
passam a fazer parte das obrigacdes do Estado. Para elucidar o assunto, sdo sabias as palavras

de Bernardo Gongalves Fernandes sobre a citada constituicéo:

Diferentemente das ConstituicGes pretéritas, apresenta um sistema de direitos e
garantias fundamentais logo no inicio do texto (dando énfase ao mesmo). Nesse
sentido, ap6s os principios fundamentais (que, para boa parte da doutrina,
apresentam como ponto fulcral a dignidade da pessoa humana), teremos o Titulo Il
dos direitos e garantias fundamentais, prevendo um rol exemplificativo de direitos
individuais e coletivos, um rol de direitos sociais (incluindo direitos como os dos
trabalhadores), direitos de nacionalidade, direitos politicos e de organizagdo em
partidos politicos. E bom que se diga que esses direitos fundamentais ndo estdo
apenas no Titulo ora referido, pois percorrem uma série de normas constitucionais.
Nesse sentido, citamos apenas como exemplo os direitos ambientais (de 3?
dimens?o) previstos no artigo 225 da Constituic&o®.

Fica claro que a CRF de 88 traz uma nova estrutura que privilegia os direitos e
garantias fundamentais no ordenamento pétrio. Ainda, jurista José Afonso da Silva assim
discorre sobre o tema “(...) tais direitos sdo inatos, absolutos, inviolaveis, intransferiveis e
imprescritiveis”. Essa passagem revela a importancia dos direitos humanos no contexto do
Estado Democratico de Direito brasileiro, que abre caminho para grandes mudancas

legislativas que corroboram para a efetivagdo desses direitos®.

Os direitos e garantias fundamentais ndo se resumem a um Unico elemento
normativo, ndo estando limitados ao texto constitucional. E sim um conjunto
institucionalizado, universalizado, de garantias ao minimo existencial do ser humano. Séo
fundamentais na medida em que tratam de situacfes juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza.” Os direitos sociais, ao lado dos direitos individuais, sido elementos

fundamentais na Constituicao.

E no sentido de ndo-limitacio ao texto normativo, de texto normativo que possui
conteudo de garantias universais, que o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais

e Culturais deve ser analisado. Nesse sentido, existem vérios fatores que influenciam na
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efetividade de um tratado internacional: além da anélise da estrutura juridica pré-existente,
deve ser feita uma andlise integral do sistema com o qual o tratado interage, tal como a
necessidade de aplicacdo dos direitos do pacto, a cooperacdo internacional entre os
signatarios, o arranjo do ordenamento interno do pais que o ratifica, entre outros. No entanto,
a eficacia de um tratado internacional de direitos humanos depende substancialmente da
maneira que o tratado é incorporado no ordenamento juridico interno. A fim de delimitar o

objeto do presente estudo permaneceremos, por ora, restritos a essa analise.

No que se refere ao status das normas do PIDESC no ordenamento brasileiro a
discussdo travada na doutrina gira em torno da seguinte questdo: qual seria o status das
normas de tratados que versam exclusivamente sobre direitos humanos no cenario juridico do
Brasil? Existem trés principais posicionamentos distintos acerca dessa questao, fato que expoe

a auséncia de consenso da doutrina acerca do tema.

A primeira corrente que tenta responder a esse questionamento sustenta que as
normas de direitos humanos possuem carater constitucional, ao que seriam caracterizadas
como normas formais e materialmente constitucionais. Assim, estes tratados ja possuem
status de norma constitucional, nos termos art. 50, paragrafo 20 da CF. Independente de
serem posteriormente aprovados pela maioria qualificada do paragrafo 3o do art. 50 da CF, os
tratados ja sdo materialmente constitucionais. Ap6s essa possibilidade, formalmente
constitucionais®. Sao adeptos dessa corrente Flavia Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli.

A segunda corrente sugere que tais normas tém status de lei ordinéria, ou seja, de
normas infraconstitucionais. A justificativa gira em torno do principio da soberania nacional e
da supremacia da constituicdo. Essa corrente, ao considerar que as normas internacionais de
direitos humanos apresentam carater infraconstitucional, o fazia com o argumento de que nédo
haveria diferenca entre tratados de direitos humanos e os tratados comuns. Todos os tratados
apresentariam hierarquia equivalente as leis federais. No caso de conflito entre tratado e lei,
prevaleceria o principio “lex posterior generalis non derogat legi priori speciali”. Nesse
caso, as normas de tratados internacionais sdo consideradas normas gerais, sendo entao

preteridas em relagdo as normas constitucionais, especiais.’
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A terceira corrente de pensamento garante que as normas de direitos humanos tém
status supralegal, ao que se situam abaixo da Constituicdo e acima da legislacéo ordinaria’®,

ou seja, sdo predominantes sobre as normas infraconstitucionais.

Ha ainda uma quarta corrente, cujo principal expoente & Celso Duvivier de
Albuquerque, que confere aos tratados internacionais status de norma supraconstitucional.
Defende a prevaléncia do direito internacional em detrimento da validade das normas internas
dos Estados, na medida em que considera os Tratados Internacionais com posi¢do normativa
superior ao Texto da Constituicdo, momento em que se filia & teoria monista. E corrente

minoritéaria acerca do tema, por desconsiderar o principio da supremacia da Constituicio™".

Na tentativa de elucidar tal questdo, passamos entdo a analise do texto constitucional.
E merecedor de atencdo o contetdo do art. 5°, paragrafo 2°, que traz as consideracdes finais
do artigo que trata dos direitos e garantias fundamentais: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”?. Trata-se de norma definidora das relacées internacionais da Reptblica Federativa do
Brasil, revelando o principio da prevaléncia da relacdo dos direitos humanos. Nesse sentido,
nos filiamos ao entendimento da renomada jurista Flavia Piovesan: ao prescrever que 0S
direitos previstos na Constituicdo ndo excluem outros provenientes de tratados internacionais
que a Republica Federativa do Brasil seja parte, a Carta de 88 definitivamente inclui no rol
dos direitos constitucionalmente protegidos aqueles enunciados nos Tratados Internacionais
assinados pelo Brasil, e esse processo de inclusdo tem como consequéncia a incorporacao
pelo texto constitucional de tais direitos. Se esses direitos sdo incorporados pelo texto
constitucional, a Carta de 88 atribui aos direitos exarados pelos tratados internacionais a
natureza de norma constitucional. E dessa forma que a autora se filia a primeira corrente, que
sustenta que as normas de direitos humanos sdo formal e materialmente constitucionais, ja
que os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil seja parte

integram o rol dos direitos e garantias constitucionalmente previstos*.
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Flavia Piovesan cita o jurista Anténio Augusto Cancado Trindade, que afirma que a
proposta do “art. 5° §2° ¢ o acréscimo (ao elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados) dos direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre protecao
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte”. O autor reitera que é interessante
“que as conquistas do Direito Internacional venham a projetar-se no Direito Constitucional,
enriquecendo-o0 e demonstrando que a busca de protecdo cada vez mais eficaz da pessoa
humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista quanto

constitucionalista™*. Cancado Trindade assim preconiza:

A disposicdo do artigo 5°, §2°, da Constitui¢do Brasileira vigente, de 1988, segundo
a qual os direitos e garantias nesta expressos ndo excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais em que o Brasil é Parte, representa, a meu ver, um grande
avango para a protecdo dos direitos humanos em nosso pais. Por meio deste
dispositivo constitucional, os direitos consagrados em tratados de direitos humanos
em que o Brasil seja Parte incorporam-se ipso jure ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. (...) O propdsito do disposto nos §82° e 1° do
artigo 5° da Constituicdo Federal ndo € outro que o de assegurar a aplicabilidade
direta pelo Poder Judiciario nacional da normativa internacional de protecdo, algada
a nivel constitucional. (...) A tese da equiparagdo dos tratados de direitos humanos a
legislacdo infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa
pratica judiciaria, - ndo sé representa um apego sem reflexdo a uma postura
anacronica, ja abandonada em Vvarios paises, mas também contraria o disposto no
artigo 5° 82° da Constituicdo Federal brasileira.(...) O problema — permito-me
insistir — ndo reside na referida disposicdo constitucional, a meu ver clarissima em
seu texto e proposito, mas sim na falta de vontade de setores do Poder Judiciario de
dar aplicacéo direta, no plano de nosso direito interno, & normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos que vinculam o Brasil. N&o se trata de problema de
direito, sendo de vontade (animus).*

Com isso, a autora defende com veeméncia a hierarquia constitucional dos tratados
internacionais. O entendimento de Flavia Piovesan acerca da matéria é aquele capaz de
corroborar com o chamado constitucionalismo global, que altera o classico paradigma entre
Estados soberanos e passa a centralizar sua atencdo nas relacfes entre Estado e cidad&os,
refletindo o surgimento do Direito Internacional dos direitos humanos. Num contexto de
mudanca de foco das relacGes, a conclusdo da autora € a de que o parametro de validade do
Direito Constitucional brasileiro (assim como o dos outros Estados soberanos inseridos nessa
l0gica) passa a girar na Orbita do Direito Internacional. Portanto, o direito internacional e,
nesse contexto, “transformado em pardmetro de validade das proprias constituicoes

nacionais”. As normas nacionais ndo podem, entédo, violar o jus cogens internacional, pois “a

abertura a normacdo internacional passa a ser elemento caracterizador da ordem
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constitucional contemporanea”.® Em adicio & essa ideia, sobre o aspecto interpretativo das
normas do Direito Internacional, Ruti Teitel destaca que o Direito Internacional contempla
interpretacdo. Ndo sendo, portanto, nem uma norma universal ou uma norma absoluta. O

_ . . 17
objetivo ao cabo ¢ atuar como um “instrumento de seguranca humana”.

Nesse mesmo sentido, Gomes Canotilho afirma que o programa constitucional néo se
resume ao ‘texto’ da Constituicdo, mas € necessario o aprofundamento das normas e
principios do seu texto, 0 que chama de “densificacdo de principios”. Caso contrario,

terfamos uma visdo positivistica da Constituicao. *®

No entendimento de José Afonso da Silva, o art. 5°, §2° é classificado como clausula
constitucional aberta, na medida em que considera que os direitos fundamentais podem provir
de outras fontes além da Constituicdo Federal. Assim, as disposi¢fes de direitos fundamentais
ndo seriam um rol taxativo, mas enumeracdo aberta, tendente a ser aperfeicoada com outros
direitos. A Constituicdo Federal ndo tem, nem ousa ter, carater de completude, podendo
sempre ser aperfeicoada, por isso é clausula aberta. O renomado autor defende a
classificacdo dos direitos individuais em expresso, implicitos e decorrentes de tratados

internacionais, sendo que esses Ultimos seriam de dificil caracterizacéo a priori.

De outro modo, Flavia Piovesan discorda do autor na medida em que afirma que 0s
direitos provenientes de tratados internacionais ndo sdo de modo algum de dificil
caracterizacdo a priori, pois a Constituicdo é bastante especifica no momento em que se refere
“aos Tratados Internacionais que o Brasil seja parte” 2. Ao propor diferente classificagéo, a
autora denota que os direitos implicitos apontam para um universo de direitos impreciso,
vago, elastico e subjetivo. E que os direitos provenientes dos tratados internacionais compde

um universo claro e preciso.

Com a devida vénia, talvez o adjetivo aberto, utilizado por José Afonso da Silva para
caracterizar o artigo em comento, ndo seja 0 mais adequado. Tem sim carater aberto, mas s
em relacdo as fronteiras da propria Constituicdo. No entanto, na medida considera somente
aqueles que forem provenientes de principios e do regime adotado pela prépria constituicéo,

ou dos tratados internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil faca parte, é aberto,
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mas também preciso, definido, ndo deixando margem alguma a ddvida. E evidente que, com
esse artigo, o constituinte tentou alcancar todo e qualquer direitos fundamental que pudesse
estar previsto dentro e fora do texto constitucional. N&o é puro e simplesmente aberto, mas o
objetivo € de expandir as fronteiras constitucionais para temas afetos a prépria constituigéo.
Pode entdo ser chamada de clausula direcionadora. E aberta, porém diretiva. E, portanto,

diretriz.

Aqui se entende que a importancia do paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo de
1988%! ¢ muito mais em relacéo & direcéo do que a abertura. E cléusula capaz de elevar os
direitos e garantias fundamentais a um patamar mais alto do que a propria Constituicdo. Nesse
sentido, € importante que interpretadores do direito reconhegcam que a prépria Constituicao

Federal é limitada.

E sob esse viés que Flavia Piovesan se ampara no principio da méaxima efetividade
das normas constitucionais para defender a idéia de que a constituicdo recepciona os direitos
enunciados em tratados internacionais que o Brasil seja signatario, conferindo-lhes natureza
de norma constitucional, pois complementam o catalogo de direitos constitucionalmente
previstos. Posto isto, € justificavel estender a esses direitos o regime constitucional conferido
aos demais direitos e garantias fundamentais. Nas palavras de Jorge Miranda, tal principio
afirma que “a uma norma fundamental deve ser atribuido o sentido que mais eficicia lhe

dé”ZZ

Coaduna-se a essa argumentacado o principio da étima concretizacdo da norma, o qual
afirma que a interpretacdo adequada de uma norma constitucional é aquela capaz de
concretizar de forma satisfativa o conteldo da norma. Na visdo de Konrad Hesse, a
interpretacdo é deveras importante para preservacdo da forca normativa da Constituicdo, na
medida em que a interpretacdo adequada é aquela capaz de concretizar o real sentido de uma
proposi¢do normativa levando-se em conta o contexto em que esta inserida. “(...) A dindmica
existente na interpretagdo construtiva constitui condi¢do fundamental da for¢a normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a

inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situagdo juridica vigente” %,
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A interpretacdo de Flavia Piovesan acerca do status do PIDESC (um tratado de
direitos humanos) no ordenamento brasileiro se coaduna com o que hoje é denominado pela
doutrina como neoconstitucionalismo, que nada mais é do que a constitucionalizacdo do
Direito, onde as normas constitucionais irradiam por todos os ramos do ordenamento juridico.
Assim, o Direito s6 tem sentido se estiver em consondncia com a Constituicdo. Daniel
Sarmento chama de ubiquidade constitucional a caracteristica que possui a Carta Magna de
estar "em todas as areas ao mesmo tempo" %*. E dai que surge a ideia de filtragem
constitucional, na qual todas as normas sO restardo adequadas caso passem pelo filtro da

Constituigéo.

Outras caracteristicas do neoconstitucionalismo sdo o reconhecimento da forca
normativa dos principios; a reaproximacao entre direito e moral, chamada de leitura moral do
direito ou moralismo juridico; a reaproximacao entre o direito e a ética e o direito e a justica.
H& também o fendmeno da judicializacdo da politica e das relagcdes sociais, na qual o
judiciario adentra nas searas que jamais adentrou, passando a ser protagonista de acgdes
visando concretizar direitos, sobretudo em razdo da omissdo dos outros poderes. Propde a
releitura da teoria da norma (reconhecimento dos principios como norma), teoria das fontes
(fortalecimento do papel do judiciario) e teoria da interpretacdo (relativizacdo dos métodos
classicos de interpretacdo. O objetivo do neoconstitucionalismo é entdo o da concretizacdo
dos direitos fundamentais, tendo como base a dignidade humana e a garantia do minimo

existencial. °

A esses acontecimentos se junta a ideia de bloco de constitucionalidade que, grosso
modo, seria um "bloco” formado pela Constituicdo formal aliada as normas expressas ou
implicitas que a compde. O artifice dessa teoria € o professor francés Louis Favoreu e sua
origem se deu com a discussdo que norteou a integracdo do preambulo da Constituicdo

francesa ao bloco de constitucionalidade?®.

A conclusédo que aqui se faz € a de que, ao aprofundarmos as normas e 0s principios

da Constituicdo, os direitos internacionais integram entdo o chamado bloco de

24 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. p. 113 -148. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de & SARMENTO, Daniel (coords.). A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e AplicagGes
Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.145.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 102 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 55.

% | OPES, Ana Maria DAvila. Bloco de constitucionalidade e principios constitucionais: desafios do poder judiciario.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 43-60, jan. 2009. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2009v30n59p43/13589>. Acesso em: 26 set. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2009v30n59p43.



constitucionalidade brasileiro #’. Sob todos esses aspectos, 0 melhor entendimento capaz de
corroborar com o presente artigo € o de que os direitos constantes dos tratados internacionais
integram o catalogo de direitos constitucionalmente previstos, apresentando valor de norma
constitucional. Sendo assim, um tratado que contenha conteido materialmente constitucional,

tem obviamente valor constitucional.

E essencial elucidar o entendimento da Corte Constitucional brasileira acerca do
tema. A antiga jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal entendia que os
tratados internacionais ratificados pelo Brasil teriam 0 mesmo status de lei ordinaria, ou seja,
infraconstitucional. No entanto, em consequiéncia da evolucdo hermenéutica contemporanea,
tal tese foi amplamente rediscutida na Corte. Hoje se considera que os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, conforme o art. 5°, 8§ 3° possuem natureza de norma
constitucional. Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que ndo foram ratificados

conforme o art. 5°, § 3° tem status de norma supralegal.

A corrente da supralegalidade vem sendo adotada pelo Supremo nos seguintes
julgados: RE 466.343 e RE 349.703, HC 87.638, HC 87.585 e HC 90.172.% E de se asseverar
que no julgamento do HC 72.131-RJ (22.11.1995) o Supremo enfrentou a questdo da
incidéncia do Pacto Séo José da Costa Rica, um tratado que versa sobre direitos humanos, em
seu art. 7°, VII%, que proibe a prisdo civil por divida. Afirmou pela inexisténcia de primazia
hierarquico-normativa dos tratados ou convencdes internacionais sobre o direito positivo
interno, ainda mais em relacdo ao texto da Constituicdo. Assim, concluiu que a ordem
normativa externa jamais se superp@e a lei fundamental, fato que nega entdo a teoria monista.
Sustenta que caso contrario, o Estado brasileiro estaria impedido de exercer a competéncia
institucional outorgada de maneira expressa pela Constituicdo e o Pacto Sdo José da Costa
Rica estaria no mesmo nivel de eficicia e teria a mesma autoridade das leis ordinérias

internas, entendimento que ndo é aceito pelo Supremo.*

27 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 102 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 55.
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No caso do PIDESC, ainda que ele possa ser tido, por parte da comunidade juridica,
como norma que nao tém carater formalmente constitucional, ele traz normas materialmente
constitucionais que, por repisarem normas de direitos fundamentais contidas na Constituicéo,
funcionam “como grau de concre¢ao das normas formalmente constitucionais do art. 5° e
demais”.*" Entendemos ser claro que é mandamento obrigatério ao Estado reconhecer a

aplicabilidade de tal tratado no ordenamento juridico nacional.

3 0 CONTEUDO DO PIDESC

A Assembleia Geral das Nacbes Unidas (6rgdo intergovernamental, plenario e
deliberativo das Nac¢des Unidas) ressalta, com frequéncia, a importancia do cumprimento
estrito das obrigagdes do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
pelos Estados que ratificaram o documento. E imperioso conhecer as premissas que pautam a
interpretacdo do PIDESC e colaboram no processo de realizacdo dos seus direitos. Tais
proposicdes surgiram através da Comissdo de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, por
meio de uma série de comentarios gerais Uteis para a interpretacdo, desenvolvimento e
efetivacdo dos direitos contidos no Pacto, as chamadas Recomendagdes Gerais do Comité de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nacbes Unidas, uma clara tentativa de colaborar no

processo de realizacdo dos direitos desse Tratado Internacional.

O texto do PIDESC se inicia com um predmbulo de alta carga valorativa, ao ventilar,
com clareza, elementos essenciais aos direitos humanos internacionais. Reconhece, entéo, o
principio da dignidade inerente a condi¢cdo humana, e ressalta que dele decorrem os direitos
como a liberdade, justica e paz no mundo, restando clara a essencialidade de tal principio. Em
seguida, ressalta que o ideal do ser humano plenamente realizado, “livre, liberto do temor e
da miséria”, SO € possivel a partir da concretizacdo dos demais direitos: econdmicos, sociais e
culturais, civis e politicos. Ai estd presente a concep¢do da indivisibilidade dos direitos
humanos, e € dai que se extrai o fundamento para a necessidade de concretizacdo dos direitos
previstos no PIDESC:

1 ALVES, Henrique Napoledo. Direitos humanos, direito tributério e politica fiscal: descriéo da experiéncia dos 6rgéos das
Nacbes Unidas — reflexBes para o Brasil. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 74 n.1, p.119-132,
jan.-mar. 2010, p.120.



Predmbulo

Os Estados Membros no presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das
NacGes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana,

Reconhecendo que, em conformidade com a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que se criem as condi¢des que permitam a cada um gozar de
seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos,

Considerando que a Carta das Nag¢des Unidas impde aos Estados a obrigacdo de
promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa
humana,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, tem a obrigag&o de lutar pela promocéo e

observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto [...]

Ainda, o predambulo considera que a Carta das Nac¢6es Unidas impde aos Estados a
obrigacdo de promover o respeito efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa humana,
reafirmando a importancia dos direitos sociais na plena efetivacdo da dignidade do ser

humano. *

O artigo 2° do tratado é denso, dotado de ampla carga axiologica e responsavel por
direcionar, de maneira impar, a realizacdo de tal instrumento normativo no ordenamento dos
paises que ratificaram o Tratado. Vejamos o conteudo do artigo com sua posterior analise

pormenorizada:

Artigo 2.°

1. Cada Estado-membro no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de Seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.**

Tal artigo dialoga com toda a extensédo do documento — quer em carga valorativa,
quer nas diretrizes que preceitua — e é capaz de estabelecer importantes mandamentos para o

ordenamento do pais que o ratificou.

Primeiramente, de acordo com a Recomendacédo geral n. 3(6) do comité de Direitos

Humanos da ONU, item 1, o artigo descreve qual é a natureza das obrigacdes legais

%2 ONU. PIDESC. Disponivel em: https:/fwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %20sobre%20
05%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf Acesso em 26 de set 2016.
% ONU. PIDESC. Disponivel em: https:/fwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %20sobre%20
05%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf Acesso em 26 de set 2016.
* ONU. PIDESC. Disponfvel em: https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %20sobre%20
05%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf Acesso em 26 de set 2016.



assumidas pelos Estados signatarios, que, como ja mencionado, podem ser de dois tipos:
obrigacées de comportamento e obrigacdes de resultado *. Preceitua que o Estado signatario
promete adotar medidas por esforco proprio e também pela assisténcia e cooperacao
internacional. De acordo com o item 2 da mesma recomendacdo, aqui € revelada uma
obrigagdo de comportamento, onde o termo adotar medidas ndo é limitado por outras
consideracdes. Significa que apos a entrada em vigor do Pacto, as diretrizes, ou medidas, que
serdo discutidas posteriormente, devem ser adotadas em um tempo razoavelmente curto pelos

Estados signatarios.

A Recomendacdo geral da ONU, n° 3, ao avaliar a expressao “até o maximo de seus
recursos disponiveis”, reconhece as dificuldades que derivam dos limites dos recursos e
conclui que algumas medidas sdo de implementacdo imediata. Afirma, ainda, que o Estado
deve utilizar todos os esforgcos para usar todos 0s recursos que estdo a sua disposicdo, para

satisfazer as obriga¢cBes minimas do tratado.

Acredita-se que “até o maximo de seus recursos disponiveis” seja a expressdo de
maior carga valorativa do documento. Um relatério elaborado pelo Instituto de Estudos
Socioecondmicos — INESC — revela que a maioria das Constitui¢cbes dos paises-membros do
Pacto ndo possui um dispositivo equivalente a esse artigo, dotado de tamanha forca. No
entanto, seu contetdo é muitas vezes visto como uma afirmacdo vaga, sendo funcdo dos

pensadores do direito atribuir-lhe significado. Entdo vamos a essa tarefa.

Atinente ao tema proposto, o real objetivo da expressdo seria fazer com que o
Estado-membro levasse 0 uso de seus recursos ao limite. Mas esse limite tampouco esta
palpavel, visivel, proximo. Dentro da dindmica que aqui € tratada, o sentido dessa expressdo
transcende o significado de “maximo de seus recursos disponiveis” como fronteira aparente,
imediata, e remonta ao ilimitado sentido psiquico do termo. Traduzindo em miudos, o
maximo a se alcangar ndo ¢ o “logo ali”, mas uma linha no horizonte. Com isso néo esta se
dizendo que ndo existe uma barreira para o uso dos recursos disponiveis, mas 0 que se quer
enfatizar € que essa barreira esta além do limite imposto na expressao, se analisada de forma
superficial. Posto que o “méximo dos recursos disponiveis” ndo ¢ visivel, mas tampouco
ilimitado, a duvida consequente é, entdo, qual seria esse limite? Qual seria a fronteira dos
recursos a serem utilizados? E facil perceber que se o contetido da expresséo é néo-definido,
infinito, o limite ndo se encontra na expressdo que compde o Tratado, mas se refere ao

destinatario da norma. O limite esta, entdo, nas diretrizes do préprio Estado-membro

%5 PIOVESAN, Flavia. Cadigo de Direito Internacional dos Direitos Humanos Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 134.



signatario do Tratado. O significado do termo o “maximo de seus recursos disponiveis” nao
esta no PIDESC, mas esta oportunamente no proprio ordenamento péatrio. E no rol dos direitos
e garantias fundamentais que se vislumbra o limite. Mais precisamente, € somente na
satisfacdo desse rol que se chega ao limite. O que se faz necessario é averiguar o caminho
para se chegar a satisfacdo desse limite. Sendo assim, a expressdo em comento ndo esti no
PIDESC para limitar, mas no sentido de expandir seu contetdo.

Complementando esse assunto, é ainda no item 11 da Recomendacdo geral n® 3 que
se exara a ideia de que o Estado tem que garantir “o mais amplo gozo do direito sob as
circunstancias predominantes”. Dessa forma, a restricdo de recursos ndo justifica a ndo-

adocdo de programas para a efetivacao dos direitos do PIDESC.

A Recomendacdo Geral n° 3, itens 9 e 10, trata a necessidade de assegurar os direitos
do Pacto de maneira progressiva como obrigacdo de resultado. Admite-se a ideia de que a
concretizacdo das obrigacOes referidos no Pacto, em sua plenitude, necessita de um certo
decurso de tempo para que possam ser efetivadas. E a necessaria flexibilidade do Pacto, mas
que deve ser lida levando-se em conta a razdo de ser do mesmo (a razdo de ser do pacto se
assenta no cumprimento de obrigagdes minimas) que é tdo somente a de se estabelecer claras
obrigagOes aos signatarios na tentativa de se efetivas os direitos econdmicos, sociais e
culturais. A obrigacdo € de atuar o mais rapido e com a maior eficiéncia possivel na direcéo
de seus objetivos. Cada estado parte deve assegurar um nivel minimo de efetivacdo dos
direitos. Muito importante: um estado-parte no qual um significativo nimero de individuos
esta privado de condi¢cdes minimas de saude, moradia, cuidados médicos ou educacéo esta de

fato descumprindo o que foi pactuado.

De acordo com a Recomendagao Geral n° 3, item 4, a expressao “por todos os meios
apropriados” é uma obrigagdo de comportamento. A obrigagdo dos Estados-membros ndo esta
restrita a adocdo de medidas legislativas. As medidas adotadas devem ser explicitadas nos
relatorios, inclusive identificando por quais motivos foram adotadas. O comité considera que
“muitas vezes a ado¢do de medidas legislativas para efetivar os direitos sociais do PIDESC ¢

altamente desejavel, e em alguns casos seria mesmo indispensavel”.

Um aspecto muito importante no que diz respeito ao estudo e ao PIDESC é a
proibicdo de retrocesso em matéria de direitos sociais (econdmicos, sociais e culturais). Pode-
se afirmar que as fontes dessa proibicdo sdo tanto a doutrina constitucional do modelo de
Estado Social quanto & matéria de Direito Internacional no que tange aos direitos humanos. E

de se asseverar que a problematica da proibigcdo de retrocesso guarda intima relacdo com a



nogdo de seguridade juridica, com as garantias constitucionais do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada. E, entfo, verdadeira proibicdo de retrocesso.

Os direitos previstos no PIDESC abrangem os direitos dos povos indigenas e outras
minorias. O tratado versa sobre meio ambiente, desenvolvimento sustentavel, discriminacéo e
desigualdades, questbes de género, situacdo agréria, desenvolvimento econémico proprio,
trabalho e sindicalizagdo, previdéncia social, descanso e lazer, familia, satde, alimentacéo e

nutricdo, crianca e adolescente, educacéo, cultura, moradia e ciéncia e tecnologia.*

4 BREVE COMENTARIO ACERCA DO IMPACTO DA RATIFICACAO DO PIDESC
NO DIREITO BRASILEIRO

Por fim, ha que se analisar, de modo breve, qual € o impacto do PIDESC no

ordenamento brasileiro, ou seja, quais séo as consequéncias da sua ratificagéo.

A Convencédo de Viena adotada em 22 de maio de 1969, que codificou o Direito
Internacional consuetudinario referente aos tratados, possui dois importantes artigos que
podem auxiliar no entendimento no que diz respeito ao tema. O art. 27 da Convencdo de
Viena, que preceitua o principio da boa-fé, tem a seguinte redagdo: “Todo tratado em vigor é
obrigatorio em relagdo as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Outro importante
artigo da Convencao de Viena € o0 52, que considera nulo um tratado cuja conclusdo ndo foi
obtida de maneira voluntaria, mas coercitiva. A ideia que vigora por tras desse artigo é a de
que, para a ratificacdo de um Tratado, é necessario a anuéncia do pais que o ratificou. Dessa
forma, quando um Estado se compromete a aceitar um acordo internacional, obviamente se

dispde a respeita-lo, obrigando-se no ambito internacional.

No Brasil, a adesdo aos Tratados internacionais compreende um elaborado processo
em gue se conjugam forcas do executivo e legislativo, com a devida celebracéo do Presidente
da Republica e ratificacdo do Congresso Nacional. Apds esse procedimento, um tratado
internacional, como é o caso do PIDESC, tem forca juridica obrigatoria e vinculante, além de
carater responsabilizador, pois cria obrigacfes legais aos Estados signatarios e é capaz de

gerar responsabilizacdo internacional dagueles que violarem o Pacto.

% ONU. PIDESC. Disponfvel em: https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %20sobre%20
05%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf Acesso em 26 de set 2016.



O texto do Pacto é extremamente claro no que diz respeito a essas obrigacOes
estatais, na medida em que sua redacdo estabelece deveres enderecados aos Estados. Ao
contrario de uma natureza negativa que impde imposicdo de ndo-fazer, trata-se de natureza
positiva na medida em que cria obrigacdes para o Estado. Complementando com as palavras
de Flavia Piovesan, os tratados internacionais tem o conddo de criar “para os Estados-partes,
obrigagdes de fazer, executar, implementar e assegurar o pleno exercicio e 0 gozo de uma
vida digna”. No entanto, sob o angulo pragmatico, as violacBes aos direitos sociais,
econémicos e culturais sdo frequentemente tolerados, o que ndo ocorre com as demais
categorias de direitos humanos. Essas violacbes tem origem principal na auséncia de

intervencdo governamental e também na auséncia de pressdes internacionais.

O Estado que o ratificou deve ainda tomar outras medidas concretas para
implementacdo dos direitos do pacto, de carater administrativo, financeiro, educacional e
social, sendo que o monitoramento e a implementacdo dos direitos do pacto podem ser
acompanhados através de relatorios, que representam a protecdo do PIDESC materializada em

uma analise do sistema de indicadores que medem o progresso do Estado-membro.

No entanto, no Contra Informe Da Sociedade Civil Brasileira (2007) sobre o
cumprimento do PIDESC existe uma resisténcia significativa da parte dos Estados federados
em cumprir determinacGes dos organismos internacionais. Ha um jogo de “transferéncia” de
responsabilidade, como se a Unido Federal fosse responsavel por todo o cumprimento do
Pacto, isentando estados e municipios. Entre os fatores que impedem a implementacdo do
PIDESC no Brasil estdo “as desigualdades persistentes ¢ extremas ¢ a injustica social que
prevalece no Estado-parte afetaram negativamente a implementacdo dos direitos garantidos
pelo Pacto”. O Contra Informe ainda aponta as desigualdades como marca persistente, que
mesmo com a queda do indice de Gini nos ultimos anos a desigualdade no Pais permanece
extremamente elevada. Serdo necessarios mais vinte anos para que o Brasil atinja uma

desigualdade ao menos similar & média dos paises com mesmo grau de desenvolvimento. *’

O Brasil ainda ndo universalizou os direitos econdmicos, sociais e culturais descritos
no Pacto em questdo. Apesar dos esfor¢os de universalizagdo do ensino fundamental, da

ampliacdo do acesso ao ensino médio, técnico e superior, da ampliacdo da assisténcia social,

8 CONTRA INFORME DA SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA SOBRE O CUMPRIMENTO DO PACTO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS PELO ESTADO BRASILEIRO. / Projeto
coordenado pela Articulagdo dos Parceiros de Misereor no Brasil, Movimento Nacional de Direitos Humanos, Plataforma
Brasileira de Direitos Humanos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais, Processo de Articulacdo e Dialogo entre
Agéncias Ecuménicas Européias e suas Contrapartes Brasileiras. Brasilia / Passo Fundo: MISEREOR; MNDH; DhESC
BRASIL; PAD; IFIBE, 2007.



do acesso publico e universal a salde, entre outros, a universalizagdo do conjunto desses
direitos estd muito distante®®. Sob o angulo pragmético, as violagBes aos direitos sociais,
econémicos e culturais sdo frequentemente tolerados, o que ndo ocorre com as demais
categorias de direitos humanos. Essas violacbes tém origem principal na auséncia de

intervencdo governamental e também na auséncia de pressdes internacionais.

As conclusdes do relatorio apontam para a persistente e profunda discriminacéao
contra os Afro-Brasileiros, os povos indigenas e grupos minoritarios, como 0s ciganos e as
comunidades remanescentes de Quilombos, que sdo expulsos de suas terras ancestrais. O
Brasil enquanto estado-parte ndo providenciou ainda protecéo suficiente para as populagdes
indigenas que continuam sendo vitimas de desocupacdo forcada de suas terras, e enfrentam
ameagas a vida, incluindo as execucdes®. Permanecem ainda as desigualdades persistentes e
extremas entre as varias regides geograficas, Estados e Municipios e a imensa injustica social.
O relatério também aponta para a ampla discriminagdo contra as mulheres, em particular no
acesso ao mercado de trabalho e na auséncia de representatividade desse grupo. Permanecem
altas as taxas de analfabetismo no Brasil que, 0 que também reflete as desigualdades sociais
e econdmicas ainda prevalentes no pais. Por fim, também expressa preocupagdo com as

politicas destinadas a crianca e adolescentes™.

5 CONCLUSAO

Na visdo de Hannah Arendt, os direitos humanos ndo sd&o um dado, mas um
construido, uma invencdo humana, em constante processo de construgdo e reconstrugdo®. E a

necessidade de repensar a abrangéncia dos direitos humanos fundamentais (para aperfeicoéa-
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BRASIL; PAD; IFIBE, 2007.

% Nesse sentido, a lei 12.711 de 2012, a lei de cotas passou a dispor sobre o ingresso de estudantes de baixa renda e os negros
e pardos nas universidades federais e instituicoes federais, reduzindo os efeitos dessas desigualdades.

“° CONTRA INFORME DA SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA SOBRE O CUMPRIMENTO DO PACTO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS PELO ESTADO BRASILEIRO. / Projeto
coordenado pela Articulagdo dos Parceiros de Misereor no Brasil, Movimento Nacional de Direitos Humanos, Plataforma
Brasileira de Direitos Humanos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais, Processo de Articulagdo e Dialogo entre
Agéncias Ecuménicas Européias e suas Contrapartes Brasileiras. Brasilia / Passo Fundo: MISEREOR; MNDH; DhESC
BRASIL; PAD; IFIBE, 2007.
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los), que torna de grande valia a reflexdo acerca das consequéncias impostas pela assinatura

de um Tratado Internacional, que pode transformar o Brasil em um pais mais justo.

Tomando como base a Constituicdo cidadd, que irradia por todo o ordenamento
juridico, com um texto amplamente embasado nos direitos e garantias fundamentais, no
principio da dignidade humana e na justica social, ndo restam duvidas acerca da
obrigatoriedade do estado brasileiro, em suas varias faces, buscar a efetiva¢do dos direitos e

garantias fundamentais, sendo um dos caminhos a justica social.

A analise do Pacto Internacional dos direitos econémicos, sociais e culturais
(PIDESC) esclareceu seu status juridico no ordenamento brasileiro. Em que pese a posic¢ao do
Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, que posiciona o Pacto como tendo status
supralegal, aqui se entende em conformidade com a ideia de Flavia Piovesan, pelo status
constitucional de um tratado de direitos humanos. Assim, o PIDESC se configura como
instrumento plenamente capaz de fortalecer o constitucionalismo brasileiro. E um Pacto que
prevé a realizagdo progressiva dos direitos sociais, e tais direitos estdo basicamente
condicionados a atuacdo do Estado, pois sdao programaticos. Diante do profundo quadro de
injustica social no Brasil, é urgente que os direitos previstos no PIDESC sejam integrados as
leis nacionais. Além disso, deve-se buscar seu cumprimento a exaustdo. Assim, a efetivacdo
dos direitos do PIDESC no Brasil é problema de prioridade governamental, que deve
fundamental preocupacdo na implementacdo de politicas publicas que possam responder a

graves problemas sociais.
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