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RESUMO
Este trabalho expde o resultado de uma pesquisa bibliogréfica sobre a efetivacao dos
DESC pelos Estados-partes do Pacto Internacional da ONU sobre esses direitos (Pi-
desc), tendo por objetivo analisar o quanto a observancia do minimum core obligation
serve de vetor ao empreendimento econdmico do Estado na efetivacado dos DESC.
Buscou-se o esclarecimento de questdes importantes ao tema, como o seguinte
problema: qualaimportancia de se estabelecer o minimum core obligation como para-
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metro de partida a progressividade no cumprimento das obrigacées decorrentes do
Pidesc e, por consequéncia, vetor a balizar o investimento econdmico de um Estado,
principalmente em “tempos de crise”? Finalmente, dentre os resultados, conclui-se
que o minimum core obligation constitui-se em “piso” razoavel a balizar a atuacdo
econdmica do Estado na efetivacdo dos DESC, principalmente em “tempos de crise”.

Palavras-chave: DESC, Pidesc, minimum core obligation.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag stellt die Ergebnisse einer bibliographischen Recherche zur Umsetzung
derwirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte durch die Unterzeichnerstaaten
des Internationalen Pakts der Vereinten Nationen Uber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (IPWSKR) vor. Ihr Ziel ist es zu analysieren, inwieweit die Umsetzung
der Mindestkernverpflichtungen als Vektor fur die staatliche Wirtschaftspolitik zur
Umsetzung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte dient. Dabei geht
es um die Klarung wichtiger Fragen wie etwa des folgenden Problems: Wie wichtig
ist die Festlegung einer Mindestkernverpflichtung als Ausgangspunkt fur die pro-
gressive Erflllung der aus dem IPWSKR resultierenden Verpflichtungen und damit
als Vektor fur die Festlegung der Wirtschaftsinvestionen eines Staates, insbesondere
in,Krisenzeiten"? Der Beitrag kommt zu dem Schluss, dass die Mindestkernverpflich-
tungen gerade in Krisenzeiten” eine sinnvolle ,Ausgangsbasis” fur die Bestimmung
einer staatlichen Wirtschaftspolitik bildet, die die Umsetzung der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte zum Ziel hat.

Schlagworter: Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, IPWSKR, Mindestkern-
verpflichtung.

ABSTRACT

This paper presents the results of a bibliographic research of the realization of ESCR by
States Parties to the International Covenant (ICESCR), with the objective of analyzing,
how observance of the minimum core obligation serves as a vector for the State's
economic enterprise in the realization of ESCR. We sought to clarify importantissues
to the theme, such as the following problem: what is the importance of establish-
ing the minimum core obligation as a starting point for progressivity in fulfilling the
obligations deriving from the ICESCR and, consequently, a vector for the economic
investment of a State, especially in times of crisis? Ultimately, among the results, it
is concluded that the minimum core obligation constitutes a reasonable "floor" to
beacon the State's economic performance in the accomplishment of ESCR, especially
in "times of crisis".

Key words: ESCR, ICESCR, minimum core obligation.
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Introducao

O presente estudo expde o resultado de uma pesquisa bibliografica, utilizando-
se dos métodos dedutivo — para fins de abordagem - e monogréfico - a titulo
procedimental - sobre a temdtica da efetivagao dos Direitos Econémicos Sociais
e Culturais (DESC) pelos Estados-partes do Pacto Internacional da ONU sobre
esses direitos, tendo por objetivo principal analisar, sob os contornos do consti-
tucionalismo contemporaneo, o quanto a observéancia do principio do minimum
core obligation serve de vetor ao empreendimento econdémico do Estado na efeti-
vacdo dos DESC.

A adesdo a um instrumento internacional (Pacto, Tratado, Convencao, Protoco-
lo, etc.) por um Estado implica a observancia de principios de direito internacional
universalmente consagrados, como liberum voluntatis arbitrium, pacta sunt servanda
e bonam fidem, o que impde a adogao de todas as medidas necessarias objetivando
o adimplemento das obrigagoes pactuadas.

No que tange ao Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (Pidesc), ndo se pode negar que as obrigagoes assumidas demandam pres-
tacdes, além de normativas, faticas, de cunho eminentemente econémico, a serem
efetivadas pelos Estados Partes, os quais possuem nao apenas o dever de respeitar e
proteger, mas também de promover os direitos humanos (no caso dos DESC, reali-
zaveis, principalmente por intermédio de politicas sociais e econdmicas).

O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC) é o
6rgao encarregado do monitoramento e fiscalizagao do adimplemento dessas obri-
gacoes, por criagao do Conselho Economico e Social. O CDESC, inspirado pelos
“Principios de Limburgo” por ocasido da adogdo do Comentario Geral n° 3, de 1990,
analisou o alcance das obrigagdes constantes no Pidesc, assentando que estas estio
sujeitas ao “principio da progressividade”.

Mesmo que se reconhega que os DESC sao de promogao progressiva, admitindo-
se, ainda, naquele comentario o excepcional “retrocesso motivado’, esse principio
deve ser analisado conjuntamente com o direito humano ao desenvolvimento, o
qual possui nticleo composto por liberdades positivas, que devem ser objeto de in-
vestimentos por parte do Estado, ndo podendo ser relegados a um segundo plano,
principalmente nos denominados “tempos de crise”.

Formado o contexto, a pesquisa justifica-se pela necessidade de desenvolvimento
de um estudo que esclareca pontos importantes acerca da tematica, como o seguinte
problema: qual a importancia de se estabelecer o minimum core obligation como
parametro de partida a progressividade no cumprimento das obriga¢des decorren-
tes do Pidesc e, por consequéncia, vetor a balizar o investimento econémico de um
Estado, principalmente em “tempos de crise”?

Para tanto, a observancia do minimum core obligation, delineado também pelo
CDESC por ocasido do Comentario Geral n° 3, ainda que em paises desenvolvidos
possa receber criticas por trabalhar com a no¢ao de “minimo”, e ndo de “maximo’,
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se torna imperiosa para a promocao desses direitos, eis que no contexto latino-ame-
ricano de escassez de recursos e/ou falta de vontade politica se constitui em ponto
de partida para a sua progressiva efetivagao.

Assim, em um primeiro momento sdo abordados aspectos como a natureza das
obrigagoes decorrentes do Pidesc, sua correlagdo com o principio da progressivi-
dade e o direito ao desenvolvimento, para, posteriormente, realizar-se uma analise
da constituigdo e aplicabilidade do principio do minimum core obligation com o
proposito de vincular os Estados Partes ao adimplemento de um ntcleo minimo
de obrigagdes a promogao dos DESC.

Por fim, constata-se, dentre os resultados encontrados, que a pesquisa - com
profundidade inédita no seio cientifico brasileiro, ainda que esteja em sede pream-
bular - contribui a construgio tedrica com aplicagdes praticas que instrumentalizam
aaplicagdo do principio, estabelecendo-se sua for¢a vetor-normativa no sentido de
se assegurarem padroes internacionais minimos decorrentes da interpretagdo dada
pelo CDESC ao Pidesc.

1. O Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (Pidesc) e a natureza das obrigacoes
dele decorrentes: o principio da progressividade e o direito
ao desenvolvimento em “tempos de crise”

Principalmente a partir do pos-segunda guerra mundial, a Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU) passou a dar importante contribui¢ao a normatizagdo in-
ternacional dos direitos humanos, a exemplo da adogao do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e do Pacto Internacional sobre os Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pidesc), ambos de 1966.

O Brasil veio a ratificar ambos os Pactos apenas em dezembro de 1991, inserin-
do-os no ordenamento vigente, por intermédio, respectivamente, dos Decretos n°
591 (Pidesc) e n° 592 (PIDCP), de 6 de julho de 1992, assumindo o compromisso in-
ternacional de respeitar, proteger e promover os direitos humanos neles constantes.

Esse ato impoe ao Estado brasileiro, sob a égide da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, a observancia de principios universalmente conheci-
dos, como: a) liberum voluntatis arbitrium; b) pacta sunt servanda; c) bonam fidem.
Significa dizer que o Brasil se compromissou por livre consentimento (Art. 11) e,
portanto, deve cumprir, de boa-fé, o pactuado (Art. 26), no sentido de promover
todas as medidas internas, sejam de cunho legislativo, administrativo ou judicial,
objetivando o respeito, a prote¢ao e a promogao dos direitos humanos (Art. 27).

No que tange ao compromisso de respeitar, ele se condiz com a necessidade de
o Estado e seus agentes ndo violarem os direitos contidos nos Pactos (sentido ne-
gativo). A obrigagdo de proteger consiste na obrigatoriedade de que o Estado tome
as medidas necessarias visando a protecao horizontal dos individuos ou grupos de
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individuos, especialmente aqueles em situacdo de vulnerabilidade (sentido posi-
tivo). Ja a imposicao de promover, esta relacionada a necessidade de que o Estado
proporcione todos os meios materiais necessarios ao pleno gozo dos direitos por
parte de seus destinatarios (sentido estruturante).?

Ao se tratar principalmente da promogdo dos DESC - ainda que se reconheca
que os Direitos Civis e Politicos (DCP) também possuem custos’ — € que surgem os
embates relativos ao impacto desses direitos sobre o sistema econdmico do Estado,

>

0 que se observa, preponderantemente, em “tempos de crise”,* a exemplo do que se
tem visto no Brasil.s

Surge, assim, o seguinte dilema: de um lado, o compromisso internacional as-
sumido pelo Estado brasileiro de ndo apenas respeitar e proteger os DESC, mas,
principalmente, de promové-los; de outro, a dificuldade financeira do Estado em
materializar os meios necessarios a sua efetivagdo, principalmente diante do cenario
de crise econdmica deflagrada a partir do ano de 2015.

Nesse sentido, torna-se importante analisar a natureza das obrigagdes pac-
tuadas pelo Brasil ao aderir ao Pidesc, que ja foi objeto de andlise do Comité dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (CDESC) da ONU, 6rgédo vinculado ao
Conselho Econdmico e Social, criado em 1985, a quem cabe a guarda do Pacto®

> A respeito das politicas publicas estruturantes em matéria de direitos humanos, ver

Monia Clarissa Hennig Leal e Felipe Dalenogare Alves, “A Corte Interamericana de Direitos
Humanos como Indutora de politicas publicas estruturantes: o exemplo da educagio em di-
reitos humanos - uma anédlise dos casos Ximenes Lopes e Gomes Lund versus Brasil - pers-
pectivas e desafios ao cumprimento das decisdes”, em Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, num. 15, 2015, pp. 287-300. Disponivel em <http://revista.ibdh.org.br/index.php/
ibdh/article/view/318>.

3 Para aprofundamento no assunto, indispensavel a leitura de Stepen Holmes e Cass

Sunstein, El costo de los derechos: por qué la liberdad depende de los impuestos, Buenos Aires,
Siglo Veintiuno, 2012.

4 “Tempos de Crise” refere-se a expressao utilizada para representar determinado mo-
mento histdrico de regressao econdmica, que acaba afetando Estado e sociedade, vindo a
influenciar diretamente os investimentos estatais e, com isso, a efetivacdo dos direitos econ6-

micos, sociais e culturais.

> Apenas para se destacar um exemplo, veja-se o relatério da ONU que divulgou os indi-

cativos do Indice de Desenvolvimento Humano, que estagnou o pais na 79 posigio entre 188
paises, sendo que, dentre os principais motivos apontados se encontra a grave crise econémica
que assona o pais. Revista Epoca, ONU: Crise Econémica emperra IDH no Brasil. Noticia de
21mar¢o, 2017. Disponivel em <http://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2017/03/

onu-crise-economica-emperra-idh-no-brasil.html>. Acesso em 10 de agosto, 2017.
6

Nao se adentrard, neste trabalho, no acirrado debate acerca da legitimidade da atuagao
do Comité, ndo criado diretamente pelo Pacto, mas por resolu¢do (n° 1985/17, de 28 de maio
de 1985) do Conselho Econdmico e Social para o desempenho do papel de supervisdo das
obrigacdes resultantes do Pidesc. Assim como aponta Teixid6 (2012, p. 28-31), inicialmente a
posicdo da doutrina acerca da competéncia do Comité era majoritariamente critica, uma vez
que o Pacto Internacional sobre os DESC nao deixa claro qual o 6rgao responsavel pela fungao
de supervisdo e avaliagiao da implementagao dos DESC (relatérios), e tampouco a natureza
e os efeitos desta aferigao. Com o decorrer da atuagdo, o Comité assumiu papel destacado na
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(monitoramento e fiscaliza¢ao da implementacido dos DESC), realizada com base
nos “Principios de Limburgo”’

Nesse rol se encontra o principio da progressividade, destacando-se que os direi-
tos contidos no Pacto possuem efetiva¢ao progressiva, sendo esta independente da
progressdao econdmica, devendo haver, entretanto, por parte do Estado Parte, uma
racionaliza¢do dos recursos disponiveis.®

O CDESC? delimitou o principio da progressividade no Comentario Geral n°
3, de 1990, estabelecendo que “enquanto o Pacto prevé a realiza¢ao progressiva e
admite restrigdes devido aos limites de recursos disponiveis, também impoe vérias
obrigacdes que sdo de efeito imediato”. Por conseguinte, o Comentario Geral dispoe
que, a0 mesmo tempo em que a completa efetivagao desses direitos pode ser alcan-
cada de forma progressiva, providéncias nesse sentido devem ser tomadas em um
prazo razoavel a partir da adogao do Pacto.

A delineagao do principio da progressividade, contido no Comentario Geral n°
3, contempla o fato de que a plena realizagao dos DESC nao ¢ possivel de ser con-
cretizada em um curto espago temporal, diferentemente dos DCP, sendo imposi-
tiva aos Estados-Partes, porém, a demonstragao da realizagao de politicas publicas
objetivando a sua crescente efetivagdo. Qualquer retrocesso no que tange aos DESC
deve ser analisado criteriosamente, com a justificagao integral (fatica) de suas razoes

salvaguarda e controle do cumprimento do Pacto, tornando-se um 6rgao quase jurisdicional,
tendo por base seus pareceres e recomendagdes (Laura Salamero Teixidd, La proteccién de los
derechos sociales en el dmbito de las Naciones Unidas - El nuevo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Pamplona, Civitas, 2012). Em sin-
tese, partimos do pressuposto da legitimidade, eis que este 6rgao estd vinculado ao Conselho
(a quem cabe a competéncia origindria, decorrente do Pidesc), tendo a ele sido delegadas as

atribui¢des, por questdes de organizagio e efetividade de suas atribuigoes.

7 Em conferéncia realizada de 2 a 6 de junho de 1986, em Maastricht, Holanda, um grupo

de 29 (vinte e nove) juristas especialistas em direito internacional, oriundos da Alemanha,
Australia, Espanha, Estados Unidos da América, Hungria, Irlanda, México, Noruega, Ho-
landa, Reino Unido, Senegal, Iugoslavia, do Conselho dos Direitos Humanos da ONU, da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Educagao, Ciéncia e Cultura (Unesco) e da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) - sendo que
4 dos participantes eram membros do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da ONU - analisaram a aplica¢do do Pacto, exarando o que convencionou-se denominar de
“Principios de Limburgo” (CDESC, Principios de Limburgo Relativos a la Aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Discutida del 2 al 6 de junio de
1986, Maastricht, Paises Baixos, 1986. Disponivel em <http://www.derechos.org.ve/pw/wp-
content/uploads/desc_oz.pdf>.).

8 CDESC, Principios de Limburgo Relativos a la Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Discutida del 2 al 6 de junio de 1986. Maastricht,
Paises Baixos, 1986. Disponivel em <http://www.derechos.org.ve/pw/wp-content/uploads/
desc_oz.pdf>.

9 CEDESC, Comentdrio Geral n° 3/1990. Disponivel em <http://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCESCR%2fGEC%-
2f4758&Lang=en>

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 291

perante o Comité (CDESC, 1990). E de se observar, portanto, que o Comentdrio
ndo impode a vedagao ao retrocesso de medidas tendentes a cumprir as obrigacoes
decorrentes do Pacto (tida, inclusive, como principio).*

Entende-se que a progressividade ndo pode ser interpretada de forma que oca-
sione a inagdo ou a retra¢ao imotivada dos DESC, sob pena de quebra do pacta sunt
servanda e da boa-f¢é, traduzida na tentativa fraudulenta de eximir-se de obrigacao
voluntariamente assumida perante a comunidade internacional. A motivagdo do
retrocesso deve-se pautar na comprovada e absoluta escassez de recursos (diga-se:
quando nao mais houver aportes para nenhuma outra frente estatal, como propa-
ganda governamental, por exemplo).

Ocorre que em “tempos de crise™ se tem observado que os DESC sdo os pri-
meiros a sofrer os impactos,* pois nao se pode desconsiderar que, em sua grande
maioria, sdo realizaveis por (e dependentes de) politicas publicas, as quais necessitam
de aportes financeiros advindos dos distintos entes federativos (no caso brasileiro,
Uniéo, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Pérez Luiio (2013, p. 18-19), ao referir-se a crise por que passou a Espanha, prin-
cipalmente a partir de 2008, afirma que os DESC tém sofrido constantes ataques
em nome de um condicionamento econdémico, aludindo-se a expressdes como
“condicionamento fiscal” ou “reserva econémica do possivel” como forma de, ao
fim, negar-se, limitar-se ou postergar-se a satisfacao desses direitos.

Grande parte dessa dificuldade ainda decorre da dicotomia inspiradora da pro-
pria adogdo dos pactos, ocasionada pela guerra fria (direitos civis e politicos - ca-
pitalismo; direitos econdmicos, sociais e culturais — socialismo), diferenciagao esta
que em nada facilita a efetivacdo dos direitos. Abramovich e Courtis (2002, p. 47-
48) questionam, contudo, se ainda ha algum sentido em manter-se essa distingéo.
Para os autores, ela s6 é ttil para refletir as diferentes matrizes politico-ideoldgicas
de sua regulamentacéo juridica e para demonstrar historicamente a fonte de sua
idealizagdo e positivacao.

Pisarello (2007, p. 59) tece critica a trés teses que tentam estabelecer uma dife-
renca estrutural entre os DESC e os DCP, as quais, embora — e na maioria das vezes
- se pautem em argumentos historicos, axioldgicos e dogmaticos derivados dos

19 Acerca do principio da vedagio de retrocesso, ver Ingo Wolfgang Sarlet, Os Direitos
Fundamentais (Sociais) e a assim chamada proibi¢ao de retrocesso: contributo para uma
discussdo, em Felipe Dalenogare Alves e Aneline dos Santos Ziemann (comp.), A Jurisdigdo
Constitucional e os Direitos Fundamentais nas Relagoes Privadas: questoes contempordneas.
Sao Paulo, PerSe, 2014.

" Apenas para fins ilustrativos, na data de fechamento deste artigo (29 de margo de 2017),
o Governo Federal brasileiro anunciou um novo corte para os investimentos federais (recursos
da Unido) para 2017, no valor de R$41,2 bilhdes (UOL, 2017).

2 Para tanto, basta observar-se o impacto aos direitos sociais advindos com a Emenda
Constitucional n° 95/2016, que objetivou a realizagiao do chamado “ajuste fiscal” e a Proposta
de Emenda a Constitui¢do n° 287/2016, conhecida como “PEC da Previdéncia”.
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distintos ordenamentos juridicos, constituem, conforme o autor, “prejuizos ideo-
légicos suscetiveis de refutagdo” ou objegdes que poderiam destinar-se a todos os
direitos fundamentais e nao apenas aos DESC.

A primeira tese pontua que os DESC sao direitos exclusivamente prestacionais e
representam elevado custo para o Estado. A critica do autor corrobora a concep¢io
ja exposta acima, relativa ao custo dos direitos, de que “nem os direitos civis e politi-
cos podem caracterizar-se s6 como direitos negativos, de absten¢ao, nem os direitos
sociais atuam sempre como direitos positivos, de prestacao” (Pisarello, 2007, p. 60).
Como exemplo, destacam-se o direito a propriedade (questionando-se o custo para
o Estado da seguranca publica) e o direito ao sufragio universal (inquirindo-se o
custo para o Estado de um processo eleitoral).

A segunda tese se aloca na ideia de que os DESC constituem direitos vagos e
indeterminados. Para aqueles que fazem disso um dbice, conceitos como “mora-
dia” representam a vagueza do contetido concreto do direito, diferentemente dos
DCP, que possuem enunciado mais completo, ndo apenas prevendo um objetivo,
mas também os meios que provocam sua vulneragdo. Ao criticar essa concepgao,
o autor destaca que a indeterminagao nio apenas ¢ comum na linguagem juridica,
como na natural, além de ndo estar presente apenas nos DESC. Desta forma, ques-
tiona-se: qual a maior precisao encontrada em direitos como “honra” e “liberdade
de expressao”? (Pisarello, 2007, p. 67).

A terceira tese concerne a visao de que os DESC séo direitos especificos de di-
mensdo coletiva. A critica tragada pelo autor considera que esses direitos sdo hibri-
dos, ou seja: também contemplam uma dimensao individual. Assim, a dimensao
individual ou coletiva de um direito fundamental se relaciona a diferentes fatores,
dentre os quais os valores que o direito persegue, os bens juridicos tutelados, seus
titulares e seus legitimados (Pisarello, 2007, p. 72).

Conjectura-se, desse modo, que cada direito (subjetivo) corresponde a uma me-
ta politica (objetiva) e neste ponto reside a relagao sujeito-Estado. Por exemplo: ao
direito (do individuo) ao trabalho corresponde a obrigagao (do Estado) de elaborar
e implementar uma politica publica que proporcione a ele a possibilidade laboral
(Arango, 2005, p. 64).

A promogao dos DESC, com a restri¢ao ao retrocesso (regra), deve, contudo,
ser analisada em conjunto com o “direito ao desenvolvimento’, o qual foi objeto,
inclusive, de Declaragao adotada pela ONU em 1986 por 146 Estados (inclusive o
Brasil) — com 8 absten¢des e 1 voto contrario, dos Estados Unidos da América.

B Canotilho (2004, p. 100) afirma que “paira sobre a dogmdtica e teoria juridica dos
direitos econdmicos, sociais e culturais a carga metodoldgica da «vaguidez», «indetermi-
nagdo» e «impressionismo»”, que o autor denomina de “fuzzysmo” ou “metodologia fuzzy”,
para referir-se & vagueza e imprecisdo com que estes direitos sdo tratados. Isso decorre, em
certa medida, do contetido hibrido destes direitos, eis que, a0 mesmo tempo, constituem-se
direitos de defesa e prestacionais, o que dificulta o estabelecimento de uma categoria juridica
autonoma (Gavara de Cara, 2010, p. 38).
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Piovesan (2010, p. 102-104) destaca que o direito ao desenvolvimento engloba trés
dimensoées centrais, sendo a) justica social, componente central, calcado no valor
da solidariedade, o qual faz com que aquele direito proveja possibilidades iguais de
acesso a recursos basicos que promovam os DESC (educagio, satide, alimentacio,
moradia, trabalho, distribuicdo de renda); b) participagdo e accountability, que se tra-
duz no ingrediente democratico do direito, com participa¢ao dos individuos e gru-
pos na elaboragao, implementa¢do e monitoramento de politicas publicas, eis que a
participagdo politica ndo apenas é fundamental as respostas politicas as necessidades
econdmicas, mas indispensavel a propria formulagao destas; ¢) programas e politicas
nacionais e cooperagdo internacional, que integram o direito como mandamento que
impde que os Estados, individual e coletivamente, tomem as medidas necessdrias
que eliminem os obstaculos ao desenvolvimento resultantes da afronta aos DESC.

Sen (2000, p. 71) sindica que o desenvolvimento objetiva a liberdade humana.
Esta, por sua vez, se constitui tanto em fim quanto em meio para o desenvolvimen-
to, pois a liberdade real inclui componentes distintos mas inter-relacionados, como
facilidades econdmicas, liberdades politicas, oportunidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranga protetora.

Assim, o direito ao desenvolvimento tem por principal fim a implementagdo ou
melhoria material, através de um processo econdmico e social que objetiva o de-
senvolvimento de individuos ou grupos através de liberdades reais (substantivas)
que dependem de disposi¢des sociais e econdmicas, a exemplo de saude, educaciao
e alimentacéo (Sen, 2000, p. 17-18).

Verifica-se que o principio da progressividade esta intimamente relacionado a
promogao do direito humano ao desenvolvimento, razao pela qual, para compreen-
der sua incidéncia na vedagédo de retrocesso na efetivacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, ambos devem ser analisados conjuntamente.

O Comité, verificando que os DESC enfrentariam problemas de efetivagdo nos
Estados Partes e que a progressividade estaria passivel de um esvaziamento, lapi-
dou, no mesmo Comentario Geral n° 3, o principio do minimum core obligation,
de observancia impositiva a todos os signatarios do Pidesc. Em “tempos de crise’, a
vinculagdo ao principio se impde como meta minima de investimento do Estado,
como sera observado a seguir.

2. O minimum core obligation como vetor de atuacao
econdmica dos Estados Partes do Pidesc em “tempos de crise”

Como mencionado, a primeira nogao do minimum core obligation'* surgiu no Co-
mentario Geral n° 3, que elencou, com base na experiéncia adquirida pelo Comité

4 CDESC, Comentdrio Geral n° 3, 1990. Disponivel em <http://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCESCR%2fGEC%-
2f4758&Lang=en>.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

294 A EFETIVACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, .../ MONIA CLARISSA HENNIG LEAL, FELIPE DALENOGARE ALVES

durante um periodo de mais de uma década examinando os relatérios dos Esta-
dos Partes, um nucleo minimo de obrigagées a garantir a satistagao dos niveis es-
senciais de cada um dos direitos, competindo a cada Estado Parte empregar todos
0s meios necessarios a sua concretizagao.

Do comentario Geral n° 3 também se extrai que um Estado Parte no qual qual-
quer numero significativo de individuos é privado de alimentos indispensaveis, de
cuidados de sauide essenciais, de moradia e abrigo dignos, ou das formas mais basi-
cas de educagdo (nao garantindo, assim, um nucleo minimo), deixa de cumprir as
obrigagoes decorrentes do Pacto, sob pena de perder a propria razao de este existir.

Em um esforgo para enfrentar os desafios colocados pela realizagdo progressiva
dentro dos recursos disponiveis, a partir da década de 1980 se estabeleceu nos de-
bates sobre direitos humanos que esses direitos possuem componentes centrais nao
sujeitos as limitagdes materiais dos Estados: o minimum core obligation (Forman
et al., 2016, p. 3).

O principio tem sofrido criticas advindas principalmente da Europa e dos Esta-
dos Unidos da América (e também dos demais paises de lingua anglo-saxdnica, em
que a sua aplica¢ao é constatada com maior incidéncia), especialmente no tocante a
redugdo dos DESC a um “padrao minimo”. Esta critica é compreensivel nos paises
em pleno desenvolvimento. Entende-se, porém, que no contexto latino-americano,
principalmente em “tempos de crise”, trabalhar-se com um “minimo” ja é buscar
uma utopia que se concretiza com a prépria tentativa de realizd-la. E necessario,
portanto, contextualizar sua aplicacéo.

E ¢bvio que diante do principio da progressividade, como visto, assim que é pro-
movido o minimum core obligation, deve o Estado partir para o aprimoramento do
patamar de efetivagdo (nao se pode deixar de considerar que os DESC constituem
“mandamentos de otimizagdo”). Quer-se estabelecer um “piso’, e este, por sua vez,
conforme os pardmetros definidos pelo Pidesc, ja se encontra em padrdes razoaveis,
COmoO se vera a seguir.

Outra critica referente a aplicagdo do principio se refere a interpretagao a ele dada
pelos tribunais nacionais (quando utilizado). Aqueles que utilizaram o minimum
core obligation o fizeram de forma dispersa, e em muitos casos diferiram demasia-
damente na aferi¢do de sua nogéo e na composi¢ao do seu contetido (Chowdhury,
2009, p. 2-3).”

Harris (2013, [s.p]) defende, em patamares radicais, “que o conceito de ‘minimum
core obligation’ no Direito Internacional dos Direitos Humanos deve ser abandona-
do”. Afirma o autor que “o minimum core é muito criticado: por ser extremamente

B Como exemplo, Chowdhury (2009, p. 7) destaca trés abordagens distintas nessa uti-
lizagdo: a) a adogdo integral pela Corte Constitucional da Colombia do conceito lapidado
pelo Pidesc; b) a adaptagéo interna (com redugao conceitual) realizada pela Suprema Corte
Indiana e pela Suprema Corte do Estado de Nova York; c) a negagao completa da aplicagdo
do principio pela Corte Constitucional da Africa do Sul.
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indeterminado, muito rigido, inadequado para a determinacao judicial, inatil no
mundo real e prejudicar a protegao dos direitos” Discorda-se de seus argumentos,
diante das razdes que seguem:

a) ainda que ndo se possa impor uma carga conceitual pronta e acabada para
cada direito previsto no Pidesc, o Comité preocupou-se em estabelecer
contornos ao seu conteudo, os quais, se levados em consideragao nos siste-
mas domésticos, diminuirao a sua indeterminagdo;*

b) justamente por se tratar de um “minimo”, ndo ha de se falar em flexibili-
zagdo. Caso ndo se estabelecesse um nuicleo minimo como ponto de partida
para a implementagdo progressiva dos DESC, sequer esse seria adimplido
pelos Estados-Partes;

¢) em um cendrio de ampla margem de atuagdo interpretativa judicial (ainda
que se tente mitiga-la), ndo ¢ dificil se perceber a indeterminagao da cons-
trucao jurisprudencial no que tange aos DESC.” Assim, acredita-se que
dando-se for¢a normativa ao principio este contribuird para a construgio
de parametros a atuagdo judicial em matéria de DESC, pois servird como
uma espécie de “moldura’;

d) s6 serd inutil a0 mundo real se ndo for considerado pelos Estados Partes. E
nesse sentido que se objetiva a constru¢ao de uma teoria conceitual de sua
operacionaliza¢io: através da necessaria observancia dos tratados interna-
cionais e da interpreta¢do conferida a ele pelos 6rgaos encarregados de sua
guarda, como o CDESC;*

e) como ja mencionado, compreende-se que em um cendrio de plena pro-
moc¢ao dos DESC (em paises desenvolvidos) a nogdo de “minimo” até pode-
ria reduzir a obrigagdo estatal em sua efetivacao — deve-se observar, porém,
o impedimento ante a regra da vedagao de retrocesso. Ocorre que no ce-
nario de pobreza continental latino-americano, na prética, a efetivacdo do
minimo servird para a otimizacao desses direitos, e ndo para sua reducéo.

6 Tushnet (2009, p. 256) destaca que a grande dificuldade dos tribunais em aplicar o
principio do minimum core obligation esta concentrada na tentativa de se estabelecer o que
seria um minimo. Frente a isso, o autor, partindo do exemplo estabelecido a educagéo basica,
destaca que esta tentativa deve sair do plano absoluto para adentrar o plano comparativo.
Explica-se: ndo se deve tentar, por exemplo, definir o que é uma boa educagio ptblica, mas
analisar escolas que apresentam alto indice de satisfacdo, conforme os parametros do CDESC,
e buscar a comparagao, no caso concreto, a niveis semelhantes, o que o relaciona a ideia de
eficiéncia.

7 A propésito, ver Leal e Alves (2016).

8 A construgio de uma teoria de operacionalizagio do minimum core obligation por in-
termédio do controle de convencionalidade dos atos do poder publico, baseado no Pidesc e na
interpretagao dada a ele pelo CDESC, de onde se originou o principio, é objeto de investigagao
de tese doutoral desenvolvida pelo autor, sob orientagao da autora.
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Young (2008, p.113-114), por sua vez, ressalta a importancia do miminum core
obligation, uma vez que busca estabelecer um teor minimo para o contetido noto-
riamente indeterminado dos DESC. Muito embora o principio reflita uma estratégia
“minimalista” de direitos, implica em um maximo conquistado de ganhos, sob a
concepgao de “direitos-ambicao”. Sua ndo observancia se reveste em grave privagao
material, atingindo o nivel de “violagao” por parte dos Estados Partes do Pidesc aos
seus cidadaos, razao pela qual deve ser observado acima de qualquer outro objetivo
estatal, como ja mencionado anteriormente.’

Nao ¢ em vao que Canotilho (2001, p. 203) 0 elenca como um principio estru-
turante de toda a ordem econdmica e social, estabelecendo a observincia de um
minimum core of economic and social rights, na falta do qual o Estado deve conside-
rar-se um infrator das obrigagdes juridico-sociais assumidas e internacionalmente
impostas.

Foi justamente com o objetivo de balizar aos Estados-partes o conteudo desse
nucleo minimo obrigatério que, tragados os parametros iniciais do principio, o
CDESC passou a abordar especificamente cada um dos direitos abordados no Co-
mentério Geral n° 3.

Assim, o Comentério Geral n° 4 se dedicou ao direito 8 moradia, o Comentério
Geral n° 12 tratou do direito a alimentacio, o Comentério Geral n° 13 tragou dire-
trizes ao direito a educagdo, o Comentario Geral n° 14 se refere ao direito a saude
e o Comentario Geral n° 19 trata do direito a seguridade social. Desse modo, de
uma forma sintética, passar-se-a a abordar os principais pontos referentes a estes
comentarios.

O Comentario Geral n° 4, de 13 de dezembro de 1991, estabelece que, ao aderi-
rem ao Pacto, os Estados Partes reconhecem o direito de todos a um padrio de vida
adequado para si e sua familia, incluindo uma alimentacao adequada, vestuario e
habitagdo, para a melhoria continua das condi¢oes de vida. Assim, o direito a mo-
radia adequada, na interpretagao do CDESC, é de importancia fulcral para o gozo
de todos os direitos econdmicos, sociais e culturais.*

O direito a moradia adequada se aplica a todos. O individuo, bem como a fa-
milia, tem o direito a moradia adequada, independentemente da idade, condigdo
econdmica, grupo ou outra afiliagdo ou status, além de outros fatores. Um ponto
importante remete a interpretacdo dada pelo Comité ao conceito de moradia, qual
seja: esta nao deve ser interpretada em sentido restritivo, mas como o direito de
viver em algum lugar em seguranga, paz e dignidade (trés elementos minimos do
conteudo do direito).

¥ O estudo da autora, com sessenta paginas, reveste-se de extrema importancia, pois
investiga o contetido do conceito atribuido ao minimum core obligation pelo CDESC.

*° CDESC, Comentdrio Geral n° 4, 1991. Trad. livre. Disponivel em <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCESCR%2fGE-
C%2f4759&Lang=en>. Acesso em 30 de setembro, 2015.
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O CDESC justifica esta interpretacdo ampla com base em duas razdes: em primei-
ro lugar, o direito a moradia estd ligado a outros direitos humanos e aos principios
fundamentais dos quais a alian¢a (unido) é uma premissa. Em segundo lugar, o dis-
positivo establecido no Pacto deve ler-se como relacionado néo apenas a habitacao,
mas a moradia adequada, ou seja que envolve privacidade, espago, seguranca, ilu-
minagao, ventilacao, infraestrutura basica e localizagdo adequados, tudo a um custo
razoavel (conteudo essencial dos trés elementos minimos do direito). Em apertada
sintese, estes s30 os parametros minimos a moradia estabelecidos pelo Comité.

O Comentério Geral n° 12, de 12 de maio de 1999, estabelece que o direito hu-
mano a alimentagdo adequada, para si e a familia, é fundamental para o gozo de
todos os direitos, estando inseparavelmente ligado a dignidade da pessoa humana.
O CDESC também o considera indissociavel a justica social, exigindo a adogdo de
politicas econdmicas, ambientais e sociais adequadas, tanto em nivel nacional quanto
internacional, orientadas a erradica¢ao da pobreza e a consecug¢ao deste direito.”

Segundo o Comité, o direito a alimentagdo adequada se concretiza quando a
pessoa humana tem acesso fisico e econdmico ao alimento adequado. O CDESC
reconhece que o direito a alimentagao adequada sera realizado progressivamente,
ressaltando, no entanto, que os Estados tém a obrigacao de tomar as medidas ne-
cessarias para mitigar e aliviar a fome. Importante, ainda, destacar que o Comité
considera que o conteudo minimo do nucleo do direito implica ndo somente na
disponibilidade de alimentos em quantidade e qualidade suficientes para satisfazer
as necessidades nutricionais de individuos, livre de substancias adversas e aceitavel
dentro de uma determinada cultura, mas também a acessibilidade aos alimentos
de forma que seja sustentavel e nao interfira no gozo de outros direitos humanos.

O Comentario Geral n° 13, de 8 de dezembro de 1999, versa sobre o direito a
educacéo, afirmando que esta é tanto um direito humano autdbnomo quanto um
meio indispensavel a consecugdo de outros direitos. O Comité aponta que a educa-
¢do ¢é o principal veiculo pelo qual criangas e adultos marginalizados economica e
socialmente podem livrar-se da pobreza e obter os meios de participar plenamente
em suas comunidades. A educagdo tem um papel vital no sentido de capacitar as
mulheres, proteger as criangas da exploragdo sexual e do trabalho, promovendo os
direitos humanos e a democracia, além de colaborar na protecdo do meio ambiente,
constituindo-se, reconhecidamente, em um dos melhores investimentos financeiros
que os Estados Partes podem fazer.>>

O CDESC recomenda que a aplicagao precisa e adequada do direito a educagao
deve contemplar alguns elementos basicos: disponibilidade — oferta de programas

* CDESC, Comentdrio Geral n° 12, 1999. Trad. livre. Disponivel em <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f1999%-
2fs&Lang=en>. Acesso em 30 de setembro, 2015.

*> CDESC, Comentdrio Geral n° 13, 1999. Trad. livre. Disponivel em <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f1999%-
2fio&Lang=en >. Acesso em 30 de setembro, 2015.
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e aparato de ensino disponivel em quantidade suficiente para atender a demanda;
acessibilidade (ndo discriminacéo, acessibilidade fisica e econdmica) — a educa¢ao
deve ser acessivel a todos, sem discrimina¢ao; aceitabilidade - a forma e o con-
teudo da educacio, incluindo curriculos e métodos de ensino, devem possuir um
padrio aceitavel (por exemplo, serem relevantes, culturalmente apropriados e de
boa qualidade); e adaptacao — a educagao deve ser flexivel, adaptando-se as mudanga
sociais, respondendo as necessidades da respectiva comunidade escolar, dentro de
sua diversidade sociocultural.

O Comité destaca, ainda, que o direito a educagao inclui elementos da dispo-
nibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e capacidade de adaptacdo que sao co-
muns a educacdo em todas as suas formas e em todos os niveis, constituindo-se na
educagdo basica, obrigatéria e disponivel para todos, visando garantir a satisfagao
das necessidades basicas de aprendizagem, levando-se em consideragéo a cultura,
as necessidades e as possibilidades da comunidade.

O Comentario Geral n° 14, de 11 de agosto de 2000, dispde sobre o direito a satde,
destacando sua indispensabilidade para o exercicio de outros direitos humanos, tais
como a alimentagdo, habitagdo, trabalho, educagao, dignidade humana, vida, nao
discriminagdo, igualdade, proibi¢ao da tortura, privacidade e acesso a informagao,
e das liberdades de associagao, religido e circulagdo. O CDESC enfatiza que cada
ser humano tem direito ao pleno gozo da satde, para que possa desfrutar de uma
vida com dignidade.”

Os Estados Partes devem objetivar o mais alto padrao atingivel de satide fisica e
mental, reconhecendo-se que o direito a satide abranja uma ampla gama de fatores
sdcio-econdmicos que promovam as condigdes em que as pessoas possam levar uma
vida saudavel, estendendo-se ainda a interpretacao aos determinantes subjacentes da
saude, tais como alimentagdo essencial minima, adequada nutricialmente e segura;
habitagdo com saneamento basico; acesso a agua limpa e potavel;*# condi¢oes de
trabalho seguras e saudaveis; além do fornecimento de medicamentos essenciais
a sobrevivéncia e dignidade humanas, em especial os definidos no Programa de
Aciao sobre Medicamentos Essenciais da Organiza¢ao Mundial de Saude.

O Comentario Geral n° 19, de 4 de fevereiro de 2008, elenca recomendagdes
minimas referentes a seguridade social, a qual é indispensavel para garantir a
dignidade de todas as pessoas quando sdo confrontadas com circunstancias que
venham a priva-las da capacidade de exercer plenamente seus demais direitos
previstos no Pacto. Conforme a interpretacio do CDESC, o direito a seguridade
social abrange elementos minimos como o acesso aos beneficios e sua manutengao

* CDESC, Comentdrio Geral n° 14, 2000. Trad. livre. Disponivel em <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f2000%-
2f4&Lang=en>. Acesso em 30 de setembro, 2015.

>4 A respeito do direito & dgua e seu minimum core obligation, ver o trabalho especifico
cunhado por McGraw (2011).
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sem discriminacao, a fim de garantir prote¢do diante de incapacidade causada por
doenca, maternidade, invalidez, doenga laborativa, desemprego, velhice ou morte
de um membro da familia, dentre outros.”

O Comité enfatiza que a Seguridade Social, através de seu carater redistributivo,
desempenha um papel importante na erradicacédo da pobreza, evitando a exclusao
social e promovendo a inclusdo social. Assim, os Estados -partes devem tomar
medidas eficazes, ndo medindo esforcos na destinacdo de recursos a consecucio
deste direito para todas as pessoas, sem qualquer discriminacéo.

A obrigacao de satisfazer esses niveis essenciais decorre do principio da boa-
fé a que estdo submetidos os Estados Partes desde a ratificagao do Pacto Inter-
nacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Gotti, 2012, p. 84-85). Por
conseguinte, devem realizar um planejamento para que seu sistema econémico
permita a promogao progressiva desses direitos a partir do minimum core obligation.

E possivel se perceber, portanto, que o minimum core obligation se constitui em
“piso” razoavel a concretizagdo dos DESC, pois, mesmo que a sua efetivagdo ocorra
gradativamente, os Estados Partes devem satisfazer pelo menos esse niicleo minimo,
ainda que em periodos “de crise”, adotando providéncias que visem a proteger as
pessoas em situagdes de desvantagem ou de vulnerabilidade social.

3. Conclusao

Como visto no decorrer do artigo, ao aderir voluntariamente a um Pacto Interna-
cional, o Estado assume obriga¢des internacionais de tomar todas as medidas in-
ternas para o seu adimplemento, ainda que elas impactem no seu sistema econd-
mico, como é o caso dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Diante do principio da progressividade e do direito ao desenvolvimento, mesmo
que o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais tenha admitido a hipdtese
excepcional e justificada de retrocesso, isso s6 devera ocorrer depois que todos os
recursos estatais destinados a outras frentes tenham sido esgotados.

Ainda assim, ha um nucleo minimo de obriga¢des que, por principio, deve
ser assegurado, constituindo-se no assim chamado minimum core obligation. Este
principio impoe aos Estados-Partes do pacto o adimplemento de medidas que as-
segurem um conteudo minimo aos DESC, conforme apresentado pelo Comité em
seus Comentarios Gerais por ocasido da interpretac¢io do Pidesc.

O principio, pouco conhecido em paises de lingua latina e muito utilizado em
paises de lingua anglo-saxonica, sofre — em distintos paises, principalmente naqueles
ja desenvolvidos, com efetivagao dos DESC acima do patamar minimo - criticas

* CDESC, Comentdrio Geral n° 19, 2008. Trad. livre. Disponivel em <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fGC%-
2fig&Lang=en >. Acesso em 30 de setembro, 2015.
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acerca de sua indeterminacéo e pela possibilidade reducionista na promocéo desses
direitos.

Ocorre que, faticamente, analisando-se o contetdo delineado pelo CDESC a
direitos como moradia (Comentério Geral n° 4), alimentagdo (Comentario Geral
n° 12), educagdo (Comentario Geral n° 13), saide (Comentario Geral n° 14) e se-
guridade social (Comentério Geral n° 19), percebe-se que, no contexto de pobreza
continental que afeta a América Latina, o minimum core obligation ainda se encontra
longe de ser alcangado.

Isto significa dizer que nos Estados Latino-americanos, sendo o Brasil um exem-
plo, a observancia do principio ainda se encontra no plano utédpico, principalmente
em “tempos de crise”, mas que deve ser buscada e balizada como ponto de partida
para a progressiva promog¢ao dos DESC.

Verifica-se, diante do exposto — objetivando-se responder ao problema que
ensejou a pesquisa — a importancia de se estabelecer o minimum core obligation co-
mo parametro de partida para a progressividade no cumprimento das obrigagoes
decorrentes do Pidesc e, por consequéncia, como vetor a balizar o investimento
econdmico de um Estado, principalmente em “tempos de crise”.

Assim, ha de se reconhecer que a promogao dos DESC deve guiar o sistema eco-
nomico do Estado, o que, sem duvidas, acarreta impactos financeiros, razao pela
qual deve ser realizada com planejamento progressivo e eficaz que assegure politicas
sociais e economicas que atinjam todos os individuos ou grupos de individuos de
forma igualitaria, concretizando-se, assim, o direito ao desenvolvimento.

Por derradeiro, ha de se dizer que no contexto brasileiro ainda ha a caréncia de
uma teoria que sistematize a aplicagao do principio do minimum core obligation aos
atos do poder publico, estabelecendo sua for¢a vetor-normativa no sentido de se
assegurarem padrdes internacionais minimos, decorrentes da interpretacdo dada
pelo Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ao Pidesc. Este fato de-
monstra o ineditismo da presente investigacao.
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