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RESUMO

O objetivo deste artigo € analisar a protecao conferida ao direito a educacdo no
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, tanto no ambito da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), quanto no ambito da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), bem como o modo pelo qual seus precedentes
podem trazer novas luzes a defesa em juizo desse direito no plano nacional.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the protection afforded to the right to
education in the international system of protection of human rights , both within
the United Nations (UN ) and in the framework of the Organization of American
States (OAS ), as well as the way by which its precedents may bring new light to

the defense in court this right at the national level.
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Defense in court.

INTRODUGAO: A IMPORTANCIA DE UMA VISAO AMPLA DO
ORDENAMENTO JURIDICO

O objetivo deste artigo é analisar a protecao conferida ao direito a educacdo no
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, tanto no ambito da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), quanto no ambito da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), bem como o modo pelo qual seus precedentes

podem trazer novas luzes a defesa em juizo desse direito no plano nacional.

Esta abordagem alcanga peculiar relevancia em face da Constituicdo Federal ser
a primeira a elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos, como
principio fundamental a reger o Estado brasileiro nas relacdes internacionais
(artigo 49, inciso II), o que acarreta, em termos praticos, a abertura da ordem

interna ao sistema internacional dos direitos humanos.

O entendimento de que os direitos humanos sdo um tema de legitima

preocupacao e interesse internacional, endossado pela Constituicao de 1988 pelo
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principio da prevaléncia dos direitos humanos, contribuiu significativamente para

que o Brasil intensificasse o processo de ratificacdo dos tratados internacionais®.

O tratado, segundo define a Convengdao de Viena de 1969 (“Lei dos Tratados”),
no artigo 2°, I, alinea “a”, significa “um acordo internacional celebrado por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, constante de um
instrumento Unico ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer que seja

sua denominagao particular”.

Os tratados internacionais apresentam forcga juridica obrigatdria e vinculante, de
modo que os Estados-partes que os ratificaram no livre exercicio de sua
soberania devem cumpri-los de boa-fé*, sob pena de responsabilizacdo

internacional®.

3 Destaque-se que, a partir de 1988, o Brasil ratificou, dentre outros, os seguintes tratados
internacionais, no ambito das NagGes Unidas (ONU): Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (28.09.1989); Convengdo sobre os
Direitos das Criangas (24.09.1990); Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(24.01.1992); Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (24.01.1992);
Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional (20.06.2002); Protocolo Facultativo a
Convengdao sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher
(28.06.2002); Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca relativo ao
Envolvimento de Criangcas em Conflitos Armados (27.01.2004); Protocolo Facultativo a
Convencado sobre os Direitos da Crianga referente a Venda de Criancgas, a Prostituicdo Infantil e a
Pornografia Infantil (27.01.2004); Protocolo Facultativo a Convengao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (12.01.2007); Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (1°/08/2008); Protocolo Facultativo a Convencgdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (1°/08/2008); Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (25.09.2009) e Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos visando a Abolicdo da Pena de Morte (25.09.2009). No ambito da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), o Brasil ratificou os seguintes instrumentos:
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (20.07.1989); Convencao Americana
de Direitos Humanos (25.09.1992); Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (27.11.1995); Protocolo a Convengdo Americana de Direitos Humanos
referente a Abolicdo da Pena de Morte (13.08.1996); Protocolo Adicional a Convengdo Americana
de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San
Salvador (21.08.1996); Convengao Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagdo contra as Pessoas com Deficiéncia (15.08/2001).

* A respeito do principio da boa-fé, prescreve o artigo 39, §1°, da Convencgdo de Viena, que “um

tratado deve ser interpretado de boa-fé e de acordo com o significado de seus termos em seu
contexto, a luz de seu objeto de propdsitos”. Acrescenta o artigo 27 que “uma parte ndo pode
invocar dispositivos de seu direito interno como justificativa para o ndo-cumprimento do tratado”.

> Afirma André de Carvalho Ramos que “o descumprimento de uma obrigacdo internacional pelo

Estado torna-o responsavel pela reparacdo dos danos porventura causados. De fato, nas
relagdes internacionais, assim como no Direito interno, a invasdao da esfera juridicamente
protegida de um sujeito do Direito Internacional por outro acarreta o nascimento da
responsabilidade internacional do Estado. A responsabilidade internacional é um dos grandes
temas do Direito Internacional, ja que a busca da reparacdo das ofensas cometidas por um
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Sensivel a importancia dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos
humanos, a Constituicdo de 1988, ampliando a clausula que prevé o conteudo
materialmente aberto dos direitos fundamentais - clausula, alias, constante das
Constituicoes de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 —, estabeleceu, no § 2° do seu
artigo 59, que os direitos e garantias expressos na Constituicdo “nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ao incluir no catdlogo de direitos constitucionais protegidos, os direitos e
garantias enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil é parte, a
Constituicdo de 1988 acaba por incorpora-los com status de norma
constitucional®. E diga-se que o § 3° do artigo 5° vem reconhecer, de forma
expressa, a hierarquia constitucional atribuida aos tratados de direitos humanos
pelo § 2° do artigo 5°, conferindo-lhes um carater formalmente constitucional,

para além do materialmente constitucional que ja lhe era atribuido pelo § 2° do

Estado as normas de Direito Internacional acarreta reflexdo sobre a obrigatoriedade das regras
internacionais. De fato, a responsabilidade internacional do Estado é a reacdo juridica do
Direito Internacional as violagdes de suas normas, exigindo a preservacdao da ordem juridica
vigente. Essa responsabilidade é caracteristica de um sistema juridico como pretende ser o
sistema internacional de regras de conduta, tendo seu fundamento no principio da igualdade
soberana entre os Estados. Ou seja, um Estado ndo pode reivindicar para si uma condicao
juridica que ndo reconhece para outro Estado. Logo, como todos os Estados pregam o respeito
aos engajamentos internacionais, é natural que defendam, ao mesmo tempo, a
responsabilizacdo de um Estado que, porventura, venha a violar tais engajamentos. A
responsabilidade internacional do Estado é, de regra, apresentada como sendo uma obrigacao
internacional de reparacdo em face de violagdo prévia de norma internacional. (...). No caso de
ndo-aceitacdo do principio da responsabilidade internacional, entdo, os Estados ndo seriam
obrigados a cumprir as normas juridicas internacionais. Seria o fim da ordem juridica
internacional”. (Processo Internacional de Direitos Humanos - Andlise dos sistemas de
apuracdo de violagbes dos direitos humanos e a implementacdo das decisées no Brasil. Rio de
Janeiro - Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 7-9).

A problematica da hierarquia dos tratados de direitos humanos estd longe de ser pacifica e
mereceria um estudo a parte. Assim, por amor a brevidade, e por ndo ser este o tema especifico
deste artigo, limitar-se-a a enunciar as principais concepgdes existentes acerca da hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos. Além da concepcdao que confere aos tratados de
direitos humanos hierarquia constitucional, defendida por Cancado Trindade e Flavia Piovesan O
e gque se adota neste artigo [, podem ser destacadas as seguintes concepgdes: a) a que confere
aos tratados hierarquia supraconstitucional, defendida por Celso de Albuguerque Mello e Agustin
Gordillo; b) a que confere aos tratados hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, que
atualmente é a posicdo majoritaria do STF (RE n%s 349.703-RS e 466.343-SP, e HC n° 87.585-
TO, julgados no dia 03.12.2008); e c) a que conferia aos tratados status paritario a lei federal,
gue era a posicao majoritaria do STF até 03.12.2008.
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artigo 59, por meio do quérum qualificado de trés quintos dos votos dos

membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos’.

No que concerne ao impacto juridico dos tratados internacionais de direitos
humanos no direito brasileiro, e considerando a sua hierarquia constitucional, o
direito enunciado no tratado internacional poderd: a) coincidir com o direito
assegurado pela Constituicdo, reforcando o valor juridico dos direitos
constitucionalmente assegurados; b) integrar, complementar e ampliar o
universo de direitos constitucionalmente previstos; ou, c) contrariar preceito de
direito interno, hipétese em que devera ser adotado o principio da prevaléncia ou

primazia da norma mais protetiva dos direitos humanos .

7 Salienta Flavia Piovesan que: “por forgca do art. 59, § 2°, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quérum de sua aprovagdo, sdo materialmente constitucionais. O quérum
qualificado estd tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos tratados ratificados. (...). Ndo seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os demais
adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu quérum de aprovagdo. A
titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil é parte da Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes desde 1989, estando em vias de
ratificar seu Protocolo Facultativo. Ndo haveria qualquer razoabilidade se a este ultimo - um
tratado complementar e subsididrio ao principal - fosse conferida hierarquia constitucional, e ao
instrumento principal fosse conferida hierarquia meramente legal. (...). Acredita-se que o novo
dispositivo do art. 59, §3°, vem a reconhecer de modo explicito a natureza materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos, reforgando, desse modo, a existéncia de um
regime juridico misto, que distingue os tratados de direitos humanos dos tratados tradicionais de
cunho comercial Isto &, ainda que fossem aprovados pelo elevado qudérum de trés quintos dos
votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, os tratados comerciais ndo passariam a
ter status formal de norma constitucional tdo-somente pelo procedimento de sua aprovacao.
(...). Logo, para que os tratados de direitos humanos a serem ratificados obtenham assento
formal na Constituicdo, requer-se a observancia de gquérum qualificado de trés quintos dos votos
dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos - que é justamente o quérum
exigido para a aprovacao de emendas a Constituicdo, nos termos do art. 60, § 2° da Carta de
1988. Nessa hipotese, os tratados de direitos humanos formalmente constitucionais sdo
equiparados as emendas a Constituigdo, isto €, passam a integrar formalmente o Texto
Constitucional. Vale dizer, com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias de tratados
internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os
material e formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos
humanos sdao materialmente constitucionais, por forca do paragrafo 2° do artigo 5°. Para além de
serem materialmente constitucionais, poderao, a partir do §3° do mesmo dispositivo, acrescer a
gualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito
formal”. (Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 82 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 72-76).

A respeito do impacto juridico dos tratados internacionais de direitos humanos no Direito interno
brasileiro, vide Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 93-
106.

O principio da primazia ou prevaléncia da norma mais benéfica a protecdo dos direitos humanos é
consagrado nos instrumentos internacionais, como pode ser verificado, por exemplo, no artigo 5°
(2) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e no artigo 5° (2) do Pacto Internacional

8
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Assim, diante do principio da prevaléncia da norma mais favoravel a protecdo
dos direitos humanos, os direitos internacionais constantes dos tratados de
direitos humanos apenas vém aprimorar, somar e fortalecer, nunca restringir ou
debilitar, o grau de protecao dos direitos consagrados no plano normativo

constitucional.

Nesse prisma, tendo em vista que os direitos de cidadania se veem alargados
pela incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil,b o exame da protecdo ao direito a educacdao ha que ser
necessariamente feito a partir de uma visdo ampla do ordenamento juridico, que
leve em consideracao nao apenas a Carta de 1988, mas também os tratados

internacionais ratificados pelo Brasil.

Isso porque, na medida em que o artigo 59, § 2° da Carta de 1988 prevé que os
direitos e garantias expressos na Constituicao nao excluem outros decorrentes
dos tratados internacionais em que a Republica federativa do Brasil seja parte, o
desconhecimento e a inobservancia dos tratados internacionais poderdo dar

causa a uma flagrante inconstitucionalidade.

1 O DIREITO A EDUCACAO NO SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEGCAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Inaugurando a concepcdo contemporanea dos direitos humanos que possui como
uma de suas notas caracteristicas, ao lado da universalidade, a indivisibilidade e
interdependéncia entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos,
sociais e culturais, a Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948, preve,

em seu art. 26, que:

1. Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucdo sera
gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais.

de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, que possuem a seguinte redacdo: “Ndo se admitird
qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes
em qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtude de leis, convengles, regulamento ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou os reconheca em menor
grau”.
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A instrucdo elementar sera obrigatdria. A instrucdo técnico-
profissional serd acessivel a todos, bem como a instrugao
superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as
nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nagdes Unidas em prol da manutencao da
paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de
instrucdo que sera ministrada aos seus filhos.

Inspirados pela Declaragdao Universal de Direitos Humanos de 1948 e, mais
especificamente, pela concepcao contemporanea de direitos humanos por ela
introduzida, importantes tratados internacionais contemplaram a protegdao do

direito a educacao.

No ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), esse direito é reconhecido,
por exemplo, no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(artigo 13), na Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de
Discriminacao Racial (artigo 5°, alinea “e”, V), na Convengao sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discriminacao contra a Mulher (artigo 10), na Convengao
sobre os Direitos da Crianca (artigo 28) e na Convengdo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia (artigo 24).

Paralelamente ao sistema global, o direito a educacdo também é reconhecido nos
instrumentos do sistema interamericano de protegao dos direitos humanos, no
ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), como é o caso da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (artigo 26) e do Protocolo
Adicional a Convengao Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos

Econbmicos, Sociais e Culturais (artigo 13), dentre outros tratados.

Tendo em vista que o objetivo precipuo deste artigo € avaliar de que modo os
instrumentos internacionais podem contribuir para o aprimoramento da protegao
judicial do direito a educacdo, serdao enfocadas, em especial, as obrigacoes

centrais enderecadas aos Estados-partes no Pacto Internacional dos Direitos
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Econbmicos, Sociais e Culturais, na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e no Protocolo Adicional a Convencao Americana de Direitos Humanos

em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

2 0S PRINCIPIOS DA IMPLEMENTACAO PROGRESSIVA E DA PROIBICAO
DO RETROCESSO A LUZ DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTEGCAO
DOS DIREITOS HUMANOS E SEU IMPACTO JURIDICO

O Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais prevé, em seu

artigo 29, § 19, que:

Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela
assisténcia e cooperacao internacionais, principalmente nos
planos econ6mico e técnico, até o 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
adocao de medidas legislativas. (Grifos nossos).

Da mesma forma como previsto no Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais, no ambito regional interamericano, a Convencao Americana

de Direitos Humanos enuncia, em seu artigo 26, que:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante
cooperacao internacional, especialmente econOmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas
econbmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagao dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados. (Grifos nossos).

Por fim, ainda no sistema interamericano, o Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais prevé, no seu artigo 1°, como obrigacao geral aos Estados, que:
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Os Estados-partes neste Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a
adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como
por meio da cooperacao entre os Estados, especialmente
econdmica e técnica, até o maximo dos recursos disponiveis
e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de
conseguir, progressivamente e de acordo com a legislagdo
interna, a plena efetivacdo dos direitos reconhecidos neste
Protocolo. (Grifos nossos).

Os dispositivos acima transcritos traduzem a natureza das obrigagdes centrais
assumidas pelos Estados-partes ao ratificarem os respectivos tratados,
obrigacdes estas que tém relevantes implicacdes no que diz respeito a

potencialidade da exigibilidade em juizo dos direitos sociais.

A andlise dessas obrigacdes é feita de uma maneira muito esclarecedora pelo
Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, que foi criado, em 1985, pelo
Conselho Econémico e Social’® da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), como
um 6rgao a ele subordinado, com a finalidade de monitorar a implementacdo dos
direitos previstos no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, tendo como principal atribuicdo “receber relatérios peridédicos dos

paises, sobre o processo de implantacdo desses direitos em nivel doméstico, e

mll mrl2

emitir pareceres sobre o assunto”**, denominados “Comentarios Finais

10 Segundo dispGe o artigo 62 da Carta das Nagdes Unidas, o Conselho Econémico e Social tem
por funcdo e atribuicdo: (19°) iniciar estudos e relatérios a respeito de assuntos internacionais de
carater econ6mico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos, e fazer recomendacdes a
respeito de tais assuntos a Assembléia Geral, aos Membros das Nacgdes Unidas e as entidades
especializadas interessadas; (2°) podera, igualmente, fazer recomendacbes destinadas a
promover o respeito e a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos; (3°) podera preparar projetos de convengdes a serem submetidos a Assembléia Geral,
sobre assuntos de sua competéncia; e (4°) poderd convocar, de acordo com as regras
estipuladas pelas Nagdes Unidas, conferéncias internacionais sobre assuntos de sua competéncia.

111 IMA JR., Jayme Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais. Rio de
Janeiro - Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 34 e 36. Esclarece Jayme Benvenuto que desde que foi
estabelecido “o Comité se desdobrou no sentido de aperfeigoar o sistema de relatérios, elemento-
eixo de seu trabalho. Sua primeira decisdo visou estabelecer o recebimento de informacgdes
oriundas de fontes alternativas (para além dos Estados-membros), como é o caso das diversas
agéncias especializadas da ONU e das organizacées ndo-governamentais. O acesso a essas
informagdes ampliou a capacidade do Comité de monitorar a implementagdo do Pacto, uma vez
que a amplitude de informagdes Ihe conferiu muito mais autonomia”.

12 Esclarece Magdalena Sepulveda que “os ‘Comentarios Finais’ sdo as conclusdes a que chega o
Comité, por consenso, apds examinar os informes periddicos dos Estados. Elas tém a seguinte
estrutura: 1) introdugdo; 2) aspectos positivos; 3) fatores e dificuldades que obstaculizam a
aplicacdo do Pacto; 4) principais motivos de preocupacgao; e 5) sugestdes e recomendacgdes. No
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Além de examinar os relatérios encaminhados pelos Estados-partes, o Comité
produz os “Comentarios Gerais” (General Comments)!?, documentos nos quais é
reproduzida a interpretacdo oficial do Comité com relagao “ao sentido de alguns

direitos e as correspondentes obrigacbes dos Estados™*.

Por representar uma verdadeira “jurisprudéncia” internacional, é fundamental
que os operadores do Direito [ especialmente nossos Tribunais [ tenham

conhecimento dos Comentdrios Gerais e Finais do Comité!®, sob pena de,

geral, contém uma linguagem extremamente diplomatica, apesar de, através dos anos, o Comité
ter comecado a ser mais frontal e direto em suas observacbes. Hoje em dia, os ‘Comentarios
Finais’ ndo somente contém ‘sugestdes e recomendacdes’, mas, em maior ou menor medida,
constituem declaracbes formais de cumprimento ou descumprimento do Pacto. Inclusive, ha
ocasides em que o Comité indica de maneira expressa que um Estado ‘violou’ certos direitos
contidos no Pacto”. (SEPULVEDA, Magdalena Sepulveda. La interpretacién del Comité de
Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales de la expresion ‘progresivamente’. In: COURTIS,
Christian (Org.). Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad em matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 119) (Traducdo livre).

13 550 vinte e um os Comentarios Gerais (General Comments) emitidos até entdo: o Comentario
Geral n® 1, que versa sobre os relatérios encaminhados pelos Estados-partes; o Comentario
Geral n° 2, sobre as medidas de assisténcia técnica internacional; o Comentario Geral n° 3, sobre
a natureza das obrigacGes dos Estados-partes; o Comentario Geral n°® 4, sobre o direito a
moradia adequada; o Comentario Geral n° 5, sobre as pessoas com deficiéncias; o Comentario
Geral n° 6, sobre os direitos econ6micos, sociais e culturais das pessoas idosas; o Comentario
Geral n° 7, sobre o direito a moradia adequada - os despejos forcados; o Comentario Geral n° 8,
sobre a relagdo entre as sangGes econOmicas e o respeito aos direitos econ6micos, sociais e
culturais; o Comentario Geral n® 9, sobre a aplicagdo doméstica do Pacto; o Comentario Geral n°
10, sobre o papel das instituicdes nacionais de protecao dos direitos humanos na protecdo dos
direitos econémicos, sociais e culturais; o Comentario Geral n® 11, sobre os planos de acdo para
a educacdo primaria; o Comentario Geral n® 12, sobre o direito a alimentacdo adequada; o
Comentario Geral n® 13, sobre o direito a educagdo; o Comentario Geral n® 14, sobre direito ao
gozo do mais alto nivel possivel de saude; o Comentario Geral n°® 15, sobre o direito a agua; o
Comentario Geral n® 16, sobre a igualdade de direitos dos homens e mulheres no gozo de todos
os direitos econdémicos, sociais e culturais; o Comentario Geral n°® 17, sobre o direito de toda
pessoa de beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
producdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor; o Comentéario Geral n® 18, sobre o
direito ao trabalho; o Comentario Geral n°® 19, sobre o direito a seguridade social; o Comentario
Geral n% 20, sobre a ndo-discriminacdo nos direitos econémicos, sociais e culturais; o Comentario
Geral n° 21, sobre o direito de todos a participar da vida cultural ("General Comments”. In:
Committee on Economic, Social and Cultural Rights. Disponivel em:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm. Acesso em: 06.03.2009). (Tradugao
livre).

14 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 67. (Tradugao livre).

15 Nesse sentido, comentam Victor Abramovich e Christian Courtis que “dado que a interpretacgio
do alcance e significado dos direitos e obrigacdes estabelecidas pelo Pacto correspondem em
Gltima instancia a autoridade designada pelo préprio Pacto O o Conselho Econdémico e Social das
Nagdes Unidas, que por sua vez delegou essa faculdade ao Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais O, os juizes nacionais devem ter em conta essa interpretagdo ante uma
controvérsia em sede interna, sob a consequéncia de provocar, em caso contrario, uma opinido
negativa sobre o descumprimento das obrigacdes do Estado em sede internacional. Por isso,
tanto por razGes normativas [0 o Estado delegou competéncias interpretativas a instancias
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desconhecendo a interpretagdao autorizada das obrigacdes enderecadas aos

Estados-partes, cometer uma violagao ao direito internacional.

A andlise das obrigacdes centrais previstas no artigo 2° (1) do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais [0 e que aproveita aos
dispositivos no ambito do sistema regional interamericano [ é feita pelo Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, como assinala Matthew Craven, por
meio de dois métodos: um centrado nas obrigacdes de “comportamento” e

n \\

“resultado” e, o outro, nas obrigacBes de “respeitar”, “proteger” e “cumprir”*®,

De acordo com a tipologia tripartite, os direitos humanos impdem trés tipos de
obrigagdes. A obrigacdo de “respeitar” que requer que o Estado-parte se
abstenha de interferir no gozo dos direitos, como, por exemplo, do direito
previsto no artigo 8° (liberdade sindical), artigo 13, paragrafo 3 (liberdade dos
pais ou tutores de escolherem as escolas de seus filhos). J& a obrigacdo de
“proteger” exige que o Estado-parte previna a violagdo a esses direitos por parte
de terceiros (é a chamada eficacia horizontal dos direitos humanos), a exemplo
do que ocorre no artigo 7° (direito a condicdes justas de trabalho), artigo 11
(direito a moradia), artigo 12 (direito a saude). Por fim, a obrigacao de “cumprir”
O obrigacdo central no que diz respeito aos direitos econdémicos, sociais e
culturais O requer que o Estado-parte adote as medidas necessarias para

garantir a satisfacdo dos direitos'’.

internacionais, que resultam agora no intérprete Ultimo dos Pactos [0 como praticas O o
desconhecimento da interpretacdo dos organismos internacionais provocara, além de um
dispéndio jurisdicional inudtil tanto em sede interna como em sede internacional O, a
responsabilidade do Estado por descumprimento de suas obrigagdes de acordo com os Pactos [,
a interpretacdo das clausulas do PIDESC realizada pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais é um guia iniludivel para a aplicacdo do referido instrumento por parte dos tribunais
internos”. (ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 76) (Tradugdo livre).

6 The Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - A Perspective on
its Development. Oxford: Clarendon Press - Oxford, 1995, p. 107. (Tradugao livre).

17 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
p. 109-114. (Traducdo livre). A respeito das obrigacdes de “respeitar”, “proteger” e “cumprir”
estabelecem as Diretrizes de Maastricht sobre ViolagGes aos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, no principio 6, que: “Da mesma forma que os direitos civis e politicos, os direitos
econdémicos, sociais e culturais impdem aos Estados trés tipos de obrigacdes distintas: as
obrigacGes de respeitar, proteger e cumprir. O descumprimento de qualquer destas trés
obrigacdes constitui uma violacdo aos referidos direitos. A obrigacao de respeitar requer que o

Estado se abstenha de obstaculizar o gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais. Assim, o
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Ao interpretar o artigo 2° (1) do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais, o Comentario Geral n® 3 é enfatico ao esclarecer que este
artigo cria obrigacbes de “comportamento” e de “resultado”’8.

n19

Pelas obrigacdes de “comportamento os Estados-partes devem assegurar,

imediatamente, o exercicio dos direitos previstos no Pacto sem discriminacgao e

direito a moradia é violado se o Estado leva a cabo expulsGes forcadas arbitrarias. A obrigacdo de
proteger exige que o Estado previna violagdes a estes direitos por parte de terceiros. Assim, a
inexisténcia de garantias de que os empregadores privados cumpram as normas basicas de
trabalho poderia constituir uma violagdo ao direito ao trabalho ou a condicdes de trabalho
equitativas e satisfatérias. A obrigacdo de cumprir requer que o Estado adote as medidas
legislativas, administrativas, orcamentarias, legais e de outra indole adequadas para alcancar a
plena efetividade de tais direitos. Assim, poderia constituir-se uma violacdo se o Estado nao
proporciona a atengdo primaria de saude as pessoas que necessitem”. Esclarecem, ainda, no
principio 7, com relagdo as obrigagdes de “comportamento” e “resultado”, que: “As obrigacbes de
respeitar, proteger e cumprir incluem elementos da obrigagdo de comportamento e da obrigacao
de resultado. A obrigacdo de comportamento exige acgles racionalmente concebidas com o
propésito de assegurar o exercicio de um direito especifico. Por exemplo, no caso do direito a
salde, a obrigacdo de comportamento poderia implicar na aprovacgdo e execugdo de um plano de
acdo destinado a reduzir o indice de mortalidade materna. A obrigacdo de resultado requer que
os Estados cumpram objetivos concretos que satisfagam uma norma substantiva precisa. Por
exemplo, com respeito ao direito a saude, a obrigacdo de resultado exige que se reduza a taxa
de mortalidade materna aos niveis acordados na Conferéncia Internacional do Cairo sobre a
Populacdo e o Desenvolvimento de 1994 e a Quarta Conferéncia Mundial de Beijing sobre a
Mulher de 1995”. (“Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”. In: eTesauro de Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales.
Disponivel em: http://ip.aaas.org/sthesaurus.nsf. Acesso em: 24/05/2009). (Traducdo livre).

18 Ao examinar a natureza das obrigagbes decorrentes do Pacto, ressalta Antdnio Augusto Cangado
Trindade que “o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais significativamente assinalou
qgue, se, por um lado, o Pacto dispde sobre a realizagdo progressiva dos direitos consagrados, por
outro lado impGe varias obrigacdoes de efeito imediato, tais como: a) obrigacdo de ‘adotar
medidas’ (‘to take steps’) pouco apds a entrada em vigor do Pacto (artigo 2 (1)); b) compromisso
de garantir o exercicio dos direitos protegidos ‘sem discriminagdo’; c) aplicabilidade ‘imediata’ de
determinadas disposicbes por 6rgdos judiciais e outros nos ordenamentos juridicos internos
(artigos 3; 7(a)(1); 8; 10(3); 13 (2)(a), (3) e (4); e 15(3)); d) obrigacao geral de buscar
constantemente a realizagdo dos direitos consagrados sem retrocessos; €) ‘obrigacées minimas’
(*minimum core obligations’) em relagdo a todos os direitos consagrados, e, em caso de ndo-
cumprimento, obrigacdo de provar que ‘o maximo dos recursos disponiveis’ (tanto no plano
nacional como mediante a cooperacdo e assisténcia internacionais) foi utilizado, ou se tentou
utiliza-lo, para a realizacdo dos direitos consagrados (artigos 11, 15, 22 e 23 do Pacto); f) em
épocas de crises econOmicas graves, de processos de ajuste, recessdo econdmica, obrigacdo de
proteger os setores e membros mais vulneraveis da sociedade por meio de programas especificos
de relativamente baixo custo”. (Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Vol. I. 1. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 377).

19 A esse respeito o Comentdrio Geral n° 3 pontua que: “1. O artigo 2° é de particular importancia
para uma total compreensdo do Pacto e deve ser examinado como tendo uma relacdo dindmica
com todas as suas demais disposicdes. Nele se descreve a natureza das obrigagdes legais gerais
assumidas pelos Estados-partes diante do Pacto. Estas obrigagdes incluem tanto o que cabe
denominar (seguindo a pauta estabelecida pela Comissdo de Direito Internacional) obrigacdes de
comportamento como obrigacdes de resultado. Enquanto uma grande énfase as vezes tem sido
dada as diferencas entre as formulacGes empregadas neste dispositivo e as incluidas no artigo 2°
equivalente do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ndo é sempre reconhecido que ha
também semelhancas importantes. Em particular, ainda que o Pacto contemple uma progressiva
realizacdo e reconhega as dificuldades derivadas dos limites dos recursos disponiveis, ele
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adotar medidas, em um curto espaco de tempo apds a entrada em vigor do
Pacto com vistas a dar efetividade as suas obrigacdes, fazendo uso de todos os
meios apropriados, incluindo, em particular, a adogao de medidas legislativas,
assim como medidas financeiras, educacionais, administrativas e sociais?®°. Entre
as medidas que podem ser consideradas apropriadas, em complementagao a
legislativa, estd a previsdao de remédios judiciais no que diz respeito a direitos
que, de acordo com o sistema juridico nacional, podem ser considerados

passiveis de exigibilidade judicial.

também impde varias obrigagbes que sdo de implementagdo imediata. Destas, duas sdo de
particular importancia na compreensdo da precisa natureza das obrigacdes dos Estados-partes.
Uma delas, que é objeto de um especifico Comentario Geral, e que foi abordada pelo Comité em
sua sexta sessdo, € o ‘compromisso de garantir’ que os direitos ‘serdo exercidos sem
discriminacgdo (...)". 2. A outra é o compromisso no artigo 2° (1) de ‘adotar medidas’, que em si
mesmo, ndo é qualificado ou limitado por outras consideracGes. O total significado da frase pode
também ser avaliado observando-se as diferentes versées linguisticas. Em inglés o compromisso
€ de ‘adotar medidas’ [‘to take steps’], em francés é de ‘agir’ [‘to act’] (s’ engage a agir’) e em
espanhol é de ‘adotar medidas’ [‘to adopt measures’] (‘a adoptar medidas’). Assim, enquanto a
completa realizacdo dos direitos pode ser alcancada progressivamente, medidas em direcdo a
esse objetivo devem ser adotadas em um tempo razoavelmente curto apds a entrada em vigor
do Pacto para os Estados interessados. Essas medidas devem ser deliberadas, concretas e
focadas o mais claramente possivel em direcdo a satisfacdo das obrigacdes contidas no Pacto.”
(“General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights.). (Traducao
livre).

20 No tocante aos meios que devem ser utilizados para a progressiva implementacdo dos direitos
econdémicos, sociais e culturais, que se consubstanciam na “obrigagdo de comportamento”, o
Comentario Geral n°® 3 enuncia que: “3. Os meios que devem ser usados para satisfazer a
obrigacdao de adotar medidas estdo estabelecidos no artigo 2 (1) que sdo ‘todos os meios
apropriados, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas’. O Comité reconhece que
muitas vezes a legislacdo é altamente desejavel e em alguns casos pode ser até mesmo
indispensavel. Por exemplo, pode ser dificil combater com éxito a discriminagdo na auséncia de
uma base legislativa sdlida para a adocdao das medidas necessarias. Em areas como salde, a
protecdo da infancia e maternidade, a educacdo, assim como em relacdo as questles
contempladas nos artigos 6 a 9, a legislagdo pode ser também indispensavel para muitos
propdsitos. 4. (...) E importante enfatizar, entretanto, que a adocdao de medidas legislativas,
como previsto no Pacto, ndo exaure as obrigacGes dos Estados-partes. Ao contrario, a frase “por
todas os meios apropriados” deve ser atribuido seu significado mais amplo. Enquanto cada
Estado-parte deve decidir por si mesmo quais meios s3o os mais apropriados sob as
circunstancias com relagdo a cada um dos direitos, a ‘adequacdo’ dos meios escolhidos ndo sera
sempre evidente. Assim é desejavel que os relatérios dos Estados-partes indiguem ndo apenas as
medidas adotadas mais também as razdes pelas quais elas foram consideradas as mais
‘apropriadas’ sob as circunstancias. 5. Entre as medidas que podem ser consideradas
apropriadas, em complementagdo a legislativa, estd a previsdo de remédios judiciais no que diz
respeito a direitos que, de acordo com o sistema juridico nacional, podem ser considerados
justiciaveis. O Comité observa, por exemplo, que o gozo dos direitos reconhecidos, sem
discriminacdo, fomentar-se-4 de maneira apropriada, em parte mediante a provisdo de recursos
judiciais e outros recursos efetivos. (...) 7. Outras medidas que também cabe considerar
‘apropriadas’ para o proposito do artigo 2° (1) incluem, mas ndo se restringem a elas, medidas
administrativas, financeiras, educacionais e sociais.” ("General Comments”. In: Committee on
Economic, Social and Cultural Rights.) (Tradugdo livre).
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A obrigacdo de “resultado” exige duas condutas principais por parte dos Estados-
partes: a) implementar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, utilizando o maximo dos recursos disponiveis

para esse fim; b) ndo adotar medidas de carater deliberadamente regressivo??.

A nocao de progressividade traduz-se em um duplo comando: a) a obrigagdao de
adotar medidas com vistas a implementacdo gradual dos direitos sociais; b) a
obrigacdao de ndo retroceder com relacdo ao nivel da fruicdo dos direitos ja

conquistados.

A partir desse duplo comando é possivel sustentar a existéncia de dois principios
autbnomos, embora interrelacionados e complementares: o principio da

implementacao progressiva e o principio da proibicao do retrocesso.

Sob o ponto de vista material, o principio da implementacdo progressiva parte da
premissa de que o Estado deve, ao longo do tempo, avancar no que se refere as
condicbes de gozo e exercicio dos direitos sociais, que demandam a criacao de
condicbes materiais para sua concretizagao. Se o Estado deve sempre melhorar

as condicbes de gozo e exercicio desses direitos, ndao pode, por consequéncia

2! Relativamente a “obrigacdo de resultado”, o Comentario Geral n® 3 dispSe que: “9. A principal
obrigacdo de resultado refletida no artigo 2° (1) é de adotar medidas ‘que visem a assegurar,
progressivamente, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos’ no Pacto. O termo ‘progressiva
implementacdo’ € normalmente usado para descrever a intengdo desta frase. O conceito de
realizacao progressiva constitui o reconhecimento do fato de que a plena realizagdo de todos os
direitos econ6micos, sociais e culturais ndo sera geralmente possivel de ser atingida em um curto
espaco de tempo. Neste sentido, a obrigacdo difere significativamente da contida no artigo 2° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que estabelece uma obrigacdo imediata de
respeitar e assegurar todos os direitos nele previstos. Apesar disso, o fato da realizacdao ao longo
do tempo, ou em outras palavras progressivamente, ser prevista no Pacto ndo pode ser mal
interpretada como destituindo essa obrigacdo de qualquer conteldo significativo. E de um lado
uma medida de flexibilidade necessaria, que reflete a realidade do mundo real e as dificuldades
gue enfrentam qualquer Estado em assegurar a plena realizacdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. Por outro lado, a frase deve ser lida a luz do objetivo geral, na realidade a raison d’
étre [razdo de ser], do Pacto que é de estabelecer claras obrigagdes para os Estados-partes com
respeito a plena efetivacdo dos direitos de que trata. Ela dessa forma impde uma obrigagdo de
atuar o mais rapido e efetivamente possivel em direcdo aquele objetivo. Além disso, todas as
medidas de carater deliberadamente regressivo nesse sentido requer a mais cuidadosa
consideracdo e deve ser plenamente justificada em relacdo a totalidade dos direitos previstos no
Pacto e no contexto da completa utilizacdo do maximo dos recursos disponiveis”. (“General
Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights.) (Tradugao livre).
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l6gica, retroceder sobre os passos ja adotados, reduzindo o nivel de protecao dos

direitos vigentes ou simplesmente revogando os direitos existentes??.

N3o obstante parte da doutrina sustente que a proibicdo do retrocesso é uma
das obrigagOes derivadas da obrigacao principal da implementagao progressiva
dos direitos sociais**, como as condutas que ensejam o cumprimento e a violag&o
dessas obrigacdes sdo distintas, entende-se que o principio da proibicdo do
retrocesso possui  conformacdao  juridica autonoma, embora  seja,
inequivocamente, interrelacionado e complementar ao principio da

implementagao progressiva.

No tocante as condutas exigidas para seu cumprimento, o principio da
implementagao progressiva requer que o Estado crie as condigdes materiais
necessarias para a plena fruicdo dos direitos sociais, priorizando os recursos
necessarios para gradualmente atingir essa finalidade. Como os recursos sao
finitos, & fundamental que o Estado estabeleca um planejamento focado, com
metas de curto, médio e longo prazo, justificando a sociedade a racionalidade
dos critérios adotados. Para a afericdo do cumprimento desse principio é

fundamental que seja garantido o acesso a informacdo dos critérios utilizados

22 exemplifica J.J. Gomes Canotilho que “se consagradas legalmente as prestacdes de assisténcia
social, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente sem alternativas ou compensacgdes
<<retornando sobre os seus passos>>; reconhecido, através de lei, o subsidio de desemprego
como dimensdo do direito ao trabalho, ndo pode o legislador extinguir este direito, violando o
nlcleo essencial do direito social constitucionalmente protegido”. (Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Livraria Almeida, 2002, p. 475).

23 Neste sentido, comenta Christian Courtis que da “obrigacdo estatal de implementacdo

progressiva dos direitos econémicos, sociais e culturais, podem extrair-se algumas obrigacdes
concretas. A obrigacdo minima assumida pelo Estado a respeito é a obrigacdo de ndo
regressividade, é dizer, a proibicdo de adotar politicas e medidas e, por fim, de sancionar normas
juridicas, que piorem a situacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais de que gozava a
populacdo no momento da adocao do tratado internacional respectivo, ou a cada melhora
‘progressiva’ (La prohibicidn de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes
introductorios. In: COURTIS, Christian (Org.). Ni un paso atras. La prohibicion de
regresividad em matéria de derechos sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p.
9). (Tradugao livre). Citando o entendimento do Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, comenta Julieta Rossi que “o Comité desmembrou a obrigacdo da progressividade em
varias obrigacdes: obrigacdo de adotar medidas imediatas (que inclui a obrigacao de garantir que
os direitos do Pacto se exercam sem discriminacdo e a obrigagdo de adotar medidas), obrigagao
de garantir niveis essenciais dos direitos, obrigacdo de proteger com carater prioritario os grupos
desavantajados ou vulneraveis e a obrigagdo de ndo retrocesso”. (La obligacion de no
regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. In:
COURTIS, Christian (Comp.). Ni un paso atras — La prohibicion de regresividad em materia
de derechos sociales. p. 84). (Tradugao livre).
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pelo Estado para a elaboracdao das metas, inclusive da justificativa das
prioridades eleitas, sendo especialmente Uutil para esse fim a utilizacdo de

indicadores sociais.

Por sua vez, o principio da proibicdo do retrocesso requer que ao longo do
processo de efetivagdo dos direitos sociais ndo ocorram pioras no seu grau de
fruicdo. O retrocesso podera ser de duas ordens: normativo (aplicavel a normas
juridicas) ou de resultados (aplicavel ao resultado de politicas publicas).
Enquanto o primeiro (normativo) pressupde a comparagao com a horma
modificada ou substituida e a avaliagdo de uma possivel supressao, limitacdo ou
restricdo de beneficios ou direitos pela norma posterior; o segundo tipo de
retrocesso (de resultados) requer a anadlise dos resultados de uma politica

publica com relagdo a um ponto de referéncia temporal®.

“A obrigacdo de nado retroceder”, destacam Victor Abramovich e Christian

Courtis,

constitui justamente um dos parametros de justiciabilidade
das medidas adotadas pelo Estado em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais que resulta diretamente
aplicavel pelo Poder Judiciario. Do ponto de vista conceitual,
a obrigacao de nao retroceder constitui uma limitacao que os
tratados de direitos humanos pertinentes e, eventualmente,
a Constituicdo impdem aos Poderes Legislativo e Executivo
no que tange as possibilidades de regulamentacao dos
direitos econ6micos, sociais e culturais. Essa obrigacao
proibe que o legislador ou o titular do poder regulamentar
derrogue ou reduza o nivel dos direitos econémicos, sociais e
culturais de que goza a populagao. (...). Trata-se de uma
garantia substancial, vale dizer, de uma garantia que visa
proteger o contedudo dos direitos vigentes no momento da
adocdo da obrigacdo internacional, e o nivel de realizacao
alcancado cada vez que o Estado, no cumprimento de sua
obrigagdo de progressividade, haja produzido uma
melhora®®.

24 Sobre as duas nocdes de retrocesso (normativa e de resultados), vide Christian Courtis, La
prohibicion de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes introductorios, p. 3-
8.

25 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
p. 95-96. (Traducao livre).
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O principio da proibicdo do retrocesso social, assim como o principio da
razoabilidade, segundo comentam Victor Abramovich e Christian Courtis, tem
como objetivo assegurar o devido processo substantivo, na medida em que se
dirigem ao controle substancial ou de contelido da regulamentacdo dos direitos®®.
A proibicao do retrocesso social constitui, desse modo, “uma nova categoria de

andlise do conceito de razoabilidade da lei"”?’.

Relativamente a forma de violacdo, o principio da progressiva implementacdo é
violado quando o Estado ndao adota medidas para avancar constantemente o
nivel de gozo dos direitos sociais (non facere inconstitucional: omissao). De fato,
a obrigacao de progressividade pressupde, como observa Magdalena Sepulveda,
ndo apenas a adocdo de medidas positivas (faticas ou normativas) voltadas a
melhora continua do gozo dos direitos sociais previstos no Pacto Internacional de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, como também o dever de ndo
permanecer inerte frente a deterioracdo do nivel de gozo ou desfrute desses

direitos pela populacdo?®.

A violagao da proibigao do retrocesso, a seu turno, tem como causa a adogao de
medidas regressivas (facere inconstitucional: acdo), tanto no que concerne as
normas que tutelam os direitos sociais, quanto as politicas publicas adotadas

para sua implementacao.

26 |a obligacién de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian (Comp.). Ni un paso atras - La prohibicion de
regresividad em materia de derechos sociales. p. 96. (Tradugao livre). Ensinam os autores
gue o devido processo substantivo “ndo é nada mais que um estandarde ou padrdo para
determinar, dentro da margem de arbitrio que deixa a Constituicdo ao legislador, e a lei ao
organismo executivo O administrativo ou judicial O, até onde se pode restringir validamente os
direitos consagrados pelas normas a regulamentar, ou dito de outra forma, qual é o espacgo
concreto de discricionariedade que pode ser utilizado pelo legislador ou o drgdo executivo, ao
regular um direito consagrado na Constituicdo, nos tratados internacionais ou na lei”. (La
obligacién de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. In: COURTIS, Christian (Comp.). Ni un paso atras - La prohibicion de
regresividad em materia de derechos sociales. p. 97). (Tradugao livre).

27 La obligacién de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian (Comp.). Ni un paso atras - La prohibiciéon de
regresividad em materia de derechos sociales. p. 97. (Tradugao livre).

28 SEPULVEDA, Magdalena Sepllveda. La interpretacion del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la expresion ‘progresivamente’. In: COURTIS, Christian (Org.). Ni un
paso atras. La prohibicion de regresividad em matéria de derechos sociales. p. 125-126.
(Tradugao livre).
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Destaque-se que a violagao dos direitos sociais por agao e por omissao do Estado
é objeto de mencdo nas Diretrizes de Maastricht sobre Violagdes aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®®, que foram elaboradas por um grupo de
especialistas que se reuniram em Maastricht entre 22 e 26 de janeiro de 1997, e,
ndo obstante ndo tenham sido adotadas pelas Nacdes Unidas®®, sdo utilizadas
pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais para avaliar o
cumprimento das obrigagdes assumidas pelos Estados ao ratificarem o Pacto

Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

As Diretrizes de Maastricht enfatizam que as violagdes aos direitos econémicos,
sociais e culturais podem ser decorrentes de agOes diretas dos Estados ou de
outras entidades ndo reguladas adequadamente pelo Estado (principio 14)*!, ou
podem resultar da omissao ou descumprimento do Estado em relagao a adogao

das medidas necessdrias derivadas de suas obrigacdes legais (principio 15)32.

2% Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.
In: eTesauro de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (Tradugao livre).

30 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
p. 69. (Tradugao livre).

31 O principio 14 exemplifica as acBes violatérias dos direitos econémicos, sociais e culturais da
seguinte forma: a) a anulacdo ou suspensdo de qualquer legislacdo que seja necessaria para o
exercicio de um direito econdmico, social e cultural que esteja vigente nesse momento; b) a
denegacdo efetiva desses direitos a determinados individuos ou grupos mediante qualquer forma
de discriminacdao legislativa ou imposta; c) o apoio efetivo a qualquer medida adotada por
terceiros que seja contraria aos direitos econOmicos, sociais e culturais; d) a aprovagdo de
qgualquer legislacdo ou politica que seja claramente incompativel com as obrigacdes legais
preexistentes relativas a esses direitos, salvo quando isso se faz com o propdsito e efeito de
aumentar a igualdade e melhorar a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos
grupos mais vulneraveis; e) a adogdo de qualquer medida que seja deliberadamente regressiva e
gue reduza o nivel de protecdo de qualquer desses direitos; f) a obstacularizagdo ou interrupcao
intencional da realizacdao progressiva de um direito previsto no Pacto, salvo quando o Estado atua
dentro dos parametros de uma limitacdo estipulada no Pacto ou devido a falta de recursos
disponiveis ou forca maior; g) a redugdo ou desvio de um gasto publico especifico, quando dita
redugcdo ou desvio resulta na impossibilidade do gozo desses direitos e ndo seja acompanhada
pela adocdo de medidas adequadas que assegurem a todos a subsisténcia minima”’. (Directrices
de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”. In: eTesauro
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.). (Tradugdo livre).

32 0 principio 15 exemplifica as omissdes violatdrias dos direitos econémicos, sociais e culturais nos
seguintes termos: “a) a omissdao na adogdao das medidas apropriadas como exigido pelo Pacto; b)
a omissdo na reforma ou revogacdo da legislacdo que seja manifestamente contraditéria com
uma obrigacdo do Pacto; c) a omissdo na adogdo de leis ou politicas publicas delineadas para
implementar os preceitos do Pacto; d) a omissdo na regulacdo de atividades de individuos ou
grupos para prevenir que venham a violar os direitos econ6micos, sociais e culturais; e) a
omissdo na utilizacdo do maximo dos recursos disponiveis com vistas a plena realizacdo do
Pacto; f) a omissao no monitoramento da realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais,
incluindo o desenvolvimento e aplicagdo de critérios de referéncia (benchmarks) e indicadores
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Em suma, os principios da implementacao progressiva e da proibicdo do
retrocesso social sao os dois lados de uma mesma moeda, as facetas
complementares de um mesmo dever, cuja finalidade é o pleno reconhecimento
e gozo dos direitos sociais, sendo de especial importdncia no tocante ao

monitoramento e exigibilidade do direito a educacdo em juizo.

3 O DIREITO A EDUCACAO A LUZ DA INTERPRETACAO DO COMITE DE
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS (ONU)

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais prevé, no

tocante ao direito a educacao, nos seus artigos 13 e 14 que:

Artigo 13.

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito
de toda a pessoa a educacdao. Concordam em que a
educacao deverd visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido da sua dignidade e a
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Concordam ainda que a educacdo devera
capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a
amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos
raciais, étnicos e religiosos e promover as atividades das
Nagdes Unidas em prol da manutengao da paz.

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com
o objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito:

A educacdo primaria devera ser obrigatoria e acessivel
gratuitamente a todos;

A educacdo secundaria em suas diferentes formas, inclusive
a educacao secundaria técnica e profissional, devera ser
generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos os

para avaliar o seu cumprimento; g) a omissdo na pronta remogdo de obstaculos com relagdo aos
quais hd o dever de remover para permitir a imediata efetivagcdo de um direito garantido no
Pacto; h) a omissdo na implementacdo sem demora de um direito que é considerado pelo Pacto
como de aplicagdo imediata; i) a omissdao no atingimento de patamares minimos de realizacdo
aceitaveis internacionalmente, que estdo ao seu alcance; j) a omissdo do Estado em levar em
consideracdo suas obrigacdes internacionais no campo dos direitos econOmicos, sociais e
culturais ao firmar contratos bilaterais ou multilaterais com outros Estados, organizacdes ou
corporagdes multinacionais”. (Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales”. In: eTesauro de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.). (Tradugao livre).
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meios apropriados e, principalmente, pela implementagao
progressiva do ensino gratuito;

A educacdo de nivel superior devera igualmente tornar-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementagao progressiva do ensino gratuito;

Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possivel, a
educacdo de base para aquelas pessoas que nao receberam
educacdo primaria ou que nao concluiram o ciclo completo
de educacao primaria;

Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de
uma rede escolar em todos os niveis de ensino, implementar
um sistema adequado de bolsas de estudo e melhorar
continuamente as condicdes materiais do corpo docente.

Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a
respeitar a liberdade dos pais - e quando for o caso, dos
tutores legais — de escolher para seus filhos escolas distintas
daquelas criadas pelas autoridades publicas, sempre que
atendam aos padroes minimos de ensino prescritos ou
aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos
venham a receber educacgao religiosa ou moral que esteja de
acordo com suas proprias convicgoes.

Nenhuma das disposicdes do presente artigo podera ser
interpretada no sentido de restringir a liberdade dos
individuos e de entidades de criar e dirigir instituicbes de
ensino, desde que respeitados os principios enunciados no
paragrafo 1° do presente artigo e que essas instituicoes
observem os padrdes minimos prescritos pelo Estado.

Artigo 14.

Todo Estado-parte no presente Pacto que, no momento em
que se tornar Parte, ainda ndo tenha garantido em seu
proprio territorio ou territério sob a sua jurisdicido a
obrigatoriedade ou a gratuidade da educacdo primaria, se
compromete a elaborar e a adotar, dentro de um prazo de
dois anos, um plano de acdo detalhado destinado a
implementacao progressiva, dentro de um numero razoavel
de anos estabelecido no préprio plano, do principio da
educacao primaria obrigatéria e gratuita para todos.

Como ja dito, o Comité de Direitos Econ6micos Sociais e Culturais, dentre suas
incumbéncias, possui o papel de elucidar as principais obrigacdes enderecadas

aos Estados-partes.
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Nesse passo, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no paragrafo
1, do Comentario Geral n°. 13, enuncia que “a educacao é um direito humano
intrinseco e um meio indispenséavel de realizar outros direitos humanos”*. Como
um direito de empoderamento (“empowerment right”), a educacao é o “principal

meio que permite a adultos e criancas econdmica e socialmente marginalizados

sair da pobreza e participar plenamente em suas comunidades”*.

A respeito das caracteristicas que a educacdao em todas as suas formas e niveis
devem possuir, o paragrafo 6 do Comentario Geral n°® 13 destaca as quatro

seguintes que sao interrelacionadas:

a) disponibilidade (availability), isto é, as instituicdes e
programas educacionais devem ser disponiveis em
quantidades suficientes;

b) acessibilidade (accessibility), o que, significa que as
instituicbes e os programas de ensino devem ser acessiveis
a todos, sem discriminacdao no ambito do Estado-parte. A
acessibilidade envolve trés dimensdes:

b.1) o principio da ndo-discriminacdo: a educacdo deve ser
acessivel a todos, sem discriminacdao, especialmente aos
grupos mais vulneraveis, de direito e de fato;

b.2) acessibilidade material: a educacdao deve ser
disponibilizada em local fisicamente seguro, pela localizagao
geografica razoavel ou pela moderna via tecnolégica -
programas de “aprendizado a distancia”;

b.3 acessibilidade econdmica: que diz respeito ao fato da
educacao estar ao alcance de todos; ainda que a educagao
primaria deva ser disponibilizada “gratuitamente para
todos”, os Estados-partes tém a obrigacdo de,
progressivamente, introduzir a educacdao secundaria e
superior gratuitas;

c) aceitabilidade (acceptability), ou seja, a forma e o
conteudo da educacao, incluindo o curriculo e a metodologia,
devem ser culturalmente apropriados e de boa qualidade;

33 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugio
livre).

34 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Traducdo
livre).
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d) adaptabilidade (adaptability), isto &, a educacdo deve ser
flexivel, passivel de ser adaptada as transformacgdes sociais,
respondendo as necessidades de diversidade cultural e
social®®.

Conforme observa o Comité de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais,
inspirado na Declaragao Mundial sobre Educagcao para Todos, que a educagao
primaria “deve ser universal, garantir a satisfacdo das necessidades bdsicas de
aprendizagem para todas as criangas e levar em consideragao a culturas, as
necessidades e as possibilidades da comunidade” (Comentdrio Geral n° 13,
n37

pardgrafo 9)°; ela é “obrigatéria e acessivel a todos gratuitamente

(Comentdrio Geral n° 13, paragrafo 10)3%.

A educacdo secundaria, por sua vez, pelo que prevé o artigo 13 (2), letra “b” do
Pacto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, devera ser
generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos os meios apropriados e,

principalmente, pela implementagao progressiva do ensino gratuito.

Isso significa que, muito embora os Estados-partes devam implementar
prioritariamente a educacdo primaria gratuita, também tém a obrigacdo de
adotar medidas concretas para implantar a educacao secundaria e superior
gratuitas (Comentario Geral n® 13, paragrafo 14). A distincdo entre a educacgao
secundaria e a superior é que esta Ultima deve fazer-se acessivel a todos,
considerando a capacidade de cada um, capacidade essa que devera valorar-se
com base nos conhecimentos especializados e experiéncias de cada qual

(Comentario Geral n°® 13, paragrafo 19)°.

35 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugio
livre).

36 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugio
livre).

37 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugio
livre).

38 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugio
livre).

39 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Traducdo
livre).
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Ainda que na interpretacdo do Comité a efetivacdo dos direitos sociais se dé
gradualmente, como é o caso do direito a educacdo, os Estados-partes devem,
pelo menos, satisfazer o conteddo ou nivel minimo dos direitos (minimun core
obligation)*°, e mesmo em épocas de crise, devem adotar medidas que visem a
proteger as pessoas em situacdoes de desvantagem ou vulnerabilidade na

sociedade.

Buscando elucidar as obrigacdes minimas decorrentes do direito a educacdo, o

Comité, no Comentario Geral n° 13, paragrafo 57, esclareceu que:

Em seu Comentario Geral n°® 3, o Comité confirmou que os
Estados-partes tém ‘uma obrigacdo minima de assegurar a
satisfacdo de, pelo menos, niveis essenciais de cada um dos
direitos’ enunciados no Pacto, incluidas as ‘formas mais
basicas de ensino’. No contexto do artigo 13, essa obrigacao
minima compreende o velar pelo direito de acesso as
instituicoes e programas de ensino publico sem
discriminagao alguma; para que o ensino corresponda aos
objetivos expostos no paragrafo 1 do artigo 13; proporcionar
ensino primario a todos, em conformidade com a alinea ‘a’

40 Acerca da obrigacdo de assegurar ao menos os contelidos ou niveis essenciais dos direitos
previstos no Pacto (as obrigacées minimas), o Comentario Geral n® 3 enuncia, nos seus
paragrafos 10, 11 e 12, que: “10. (...) o Comité entende que corresponde a cada Estado-parte
uma obrigacdo minima [“minimum core obligation”] de assegurar a satisfacdo de, pelo menos,
niveis minimos essenciais de cada um dos direitos. Assim, por exemplo, um Estado-parte no qual
um numero significativo de individuos esteja privado de uma alimentacdo adequada, de cuidados
médicos essenciais, de abrigo e moradia, ou das mais basicas formas de educagdo estd, prima
facie, descumprindo as obrigacdes contidas no Pacto. Se o Pacto fosse lido de um modo a nao
estabelecer obrigacdes minimas [mininum core obligation], seria ele completamente privado de
raison d’ étre [razdo de ser]. Analogamente, ha de se advertir que toda avaliacdo de um Estado
estar cumprindo sua obrigagdo minima deve levar em conta também as limitagGes de recursos
gue se aplicam ao pais de que se trata. O Artigo 2° (1) obriga cada Estado-parte a adotar as
medidas necessarias ‘até o maximo de seus recursos disponiveis’. Para que um Estado-parte seja
capaz de atribuir a sua incapacidade de assegurar ao menos obrigagdes minimas a inexisténcia
de recursos disponiveis, deve demonstrar que todos os esforgos foram feitos para usar todos os
recursos que estdo a sua disposicdo para satisfazer, com prioridade, aquelas obrigagées minimas.

11. O Comité gostaria de enfatizar, entretanto, que mesmo onde os recursos disponiveis sdo
comprovadamente insuficientes, persiste a obrigagdo do Estado-parte de esforgar-se para
garantir o mais amplo gozo possivel dos direitos sob as circunstancias predominantes. Além
disso, as obrigacdes de monitorar a extensao da realizagdo, ou mais especificamente da nao-
realizagdo, dos direitos econémicos, sociais e culturais, e de conceber estratégias e programas
para sua promocgao, ndo sdo de forma alguma eliminadas em razdo da restricdo de recursos.

(..).

12. Da mesma forma, o Comité enfatiza o fato de que mesmo em tempos de grave restricao de
recursos causados por um processo de ajuste, de recessdo econOmica, ou por outros fatores, os
membros vulneraveis da sociedade podem e realmente devem ser protegidos pela adocdo de
programas de relativamente baixo custo. (...)”. (“"General Comments”. In: Committee on
Economic, Social and Cultural Rights.). (Tradugao livre).
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do paragrafo 2 do artigo 13; adotar e aplicar uma estratégia
nacional de educacdo que abarque o ensino secundario,
superior e fundamental; e garantir a livre escolha da
educacdo sem a intervengdao do Estado ou de terceiros,
sujeita a conformidade com os padroes minimos de ensino
(paragrafos 3 e 4 do artigo 13)*%.

Ao abordar as medidas regressivas que afetam o cumprimento das obrigacdes
minimas, em um primeiro momento, o Comité (paragrafo 10 do Comentario
Geral n© 3) admitia que o Estado justificasse a impossibilidade de assegurar as
obrigacbes minimas de cada direito a inexisténcia de recursos financeiros,
demonstrando que todos os esforcos foram feitos para usar todos os recursos

gue estdo a sua disposicao para satisfazer, com prioridade, essas obrigacdes.
Nessa linha é a previsao contida no paragrafo 45 do Comentario Geral n° 45:

A admissao de medidas regressivas adotadas em relagao ao
direito a educacgao, e outros direitos enunciados no Pacto, é
objeto de grandes prevencgOes. Se deliberadamente adota
alguma medida regressiva, o Estado-parte tem a obrigagao
de demonstrar que foi implantada apds a consideragao mais
cuidadosa de todas as alternativas e que se justifica
plenamente em relacdo a totalidade dos direitos previstos no
Pacto e no contexto do aproveitamento pleno do maximo
dos recursos de que disponha o Estado-parte®.

Todavia, nos paragrafos 47*° e 48* Comentario Geral n°® 14 (direito ao gozo do

mais alto nivel possivel de saude), o Comité inaugurou um novo entendimento

4l “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugdo
livre).

42 “General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. (Tradugdo
livre).

43 Comentério Geral n® 14, paragrafo 47: “Ao determinar quais acdes ou omissdes equivalem a
uma violagdo do direito a saude, é importante distinguir entre a incapacidade e a relutancia do
Estado-parte de cumprir as obrigacdes que contraiu em virtude do artigo 12. Isso decorre do
paragrafo 1 do artigo 12, que se refere ao mais alto nivel possivel de salude, assim como o
paragrafo 1 do artigo 2 do Pacto, em virtude do qual cada Estado-parte tem a obrigacdo de
adotar as medidas necessarias até o maximo dos recursos de que disponha. Um Estado que ndo
esteja disposto a utilizar o maximo dos recursos de que disponha para dar efetividade ao direito
a saude viola as obrigacGes que contraiu em virtude do artigo 12. Se a limitacdo de recursos
impossibilita o pleno cumprimento por um Estado das obrigagdes que contraiu em virtude do
Pacto, tal Estado terad que justificar ndo obstante que fez todo o possivel para utilizar todos os
recursos de que dispdem para satisfazer, como questdo de prioridade, as obrigacdes assinaladas
supra. Cabe assinalar sem embargos que um Estado-parte ndo pode nunca e em nenhuma
circunstancia justificar o descumprimento das obrigacées bdsicas enunciadas no paragrafo 43
supra, que sdo inderrogaveis”. (*General Comments”. In: Committee on Economic, Social and
Cultural Rights.). (Traducao livre). (Grifos nossos).
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com relacdo a possibilidade de ndo serem observadas as obrigacdes minimas,
estabelecendo uma proibicao absoluta do descumprimento das aludidas

obrigacdes, entendendo que sao “inderrogaveis”.

Da mesma forma, no Comentdrio Geral n® 15 (direito & dgua), paragrafo 42%, e
no Comentario Geral n° 17 (direito de toda pessoa de beneficiar-se da protecao
dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produgao cientifica,
literdria ou artistica de que seja autor), paragrafo 42*¢ o Comité estabeleceu que
a adocdo de medidas regressivas no tocante as obrigacdes basicas constitui uma

violagao ao Pacto, sem dar qualquer abertura para a sua justificativa.

Ainda que o Comité tenha adotado uma postura mais rigorosa com relagao a
afetacdo do nucleo essencial em Comentdrios Gerais relativos a direitos
especificos (salde, agua e protecdo dos interesses morais e materiais

decorrentes de qualquer produgao cientifica, literaria ou artistica de que seja

44 Comentdrio Geral n°® 14, paragrafo 48: “As violagbes do direito a salde podem produzir-se
mediante a acdo direta dos Estados ou de outras entidades que ndo estejam suficientemente
reguladas pelos Estados. A adocdo de quaisquer medidas regressivas que sejam incompativeis
com as obrigacbes basicas no que se refere ao direito a saude, a que se faz referéncia no
paragrafo 43 supra, constitui uma violagdo do direito a saude. Entre as violagdes resultantes de
acts of commission figura a revogacao ou suspensdo formal da legislacdo necessaria para o
continuo gozo do direito a saude; a promulgacdo da legislacdo ou adocdo de politicas que sejam
manifestamente incompativeis com as preexistentes obrigagdes legais nacionais ou internacionais
relativas ao direito a saude”. ("General Comments”. In: Committee on Economic, Social and
Cultural Rights.). (Traducao livre). (Grifos nossos).

45 Comentario Geral n® 15, paragrafo 42: “As violagdes do direito & dgua podem produzir-se
mediante acts of commission, a agao direta de Estados-partes ou de outras entidades que
estejam insuficientemente reguladas pelos Estados. As violagdes podem consistir, por exemplo,
na adocdo de medidas regressivas que sejam incompativeis com as obrigacoes basicas
(mencionadas no paragrafo 37 supra), a revogagdo ou suspensdo formal da legislagdo necessaria
para o continuo gozo do direito a dgua, ou a promulgacdo da legislacdo ou adocao de politicas
que sejam manifestamente incompativeis com as obrigagdes juridicas nacionais ou internacionais
preexistentes em relacdo ao direito a agua”. (“General Comments”. In: Committee on
Economic, Social and Cultural Rights.). (Tradugdo livre). (Grifos nossos).

46 Comentério Geral n°® 17, paragrafo 42: “As violagdes do direito dos autores de beneficiar-se da
protecdo dos interesses morais e materiais podem produzir-se mediante a acdao direta dos
Estados ou de outras entidades que ndo estejam suficientemente reguladas pelos Estados. A
adocdo de quaisquer medidas regressivas que sejam incompativeis com as obrigacoes basicas
previstas na alinea 'c’ do paragrafo 1 do artigo 15, a que se faz referéncia no paragrafo 41,
constitui uma violacdo desse direito. Entre as violagdes resultantes de atos de omissdo figura a
derrogacdo formal ou a suspensao injustificada da legislacdo que protege os interesses morais e
materiais que correspondam a uma pessoa em razdo de suas producles cientificas, literarias e
artisticas”. (“"General Comments”. In: Committee on Economic, Social and Cultural Rights.).
(Tradugao livre). (Grifos nossos).
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autor), partilha-se do entendimento de que a proibicdo dessa afetacao é

extensiva aos demais direitos previstos no Pacto*’.

A respeito das violacdes, o Comité observa, no paragrafo 59, do Comentario

Geral n° 13, que sao exemplos de violagao do artigo 13:

[A] adogdao de leis, ou a omissao de revogar leis que
discriminam individuos ou grupos, por qualquer dos motivos
proibidos, na esfera da educagao; a nao adogao de medidas
que fagam frente a uma discriminacao de fato na educacgao;
a aplicacdo de planos de estudo incompativeis com os
objetivos da educacdo expostos no paragrafo 1° do artigo
13; a nao manutengao de um sistema transparente e eficaz
de supervisdo do cumprimento do paragrafo 1° do artigo 13;
a nao implantacdo, com carater prioritario, do ensino
primario obrigatoério e gratuito para todos; a ndao adocao de
‘medidas deliberadas, concretas e orientadas’ com vistas a
implantacdo gradual do ensino secundario, superior e
fundamental, de conformidade com as alineas ‘b’ e ‘d’ do
paragrafo 2° do artigo 13; a proibicdao de instituicdes de
ensino privadas; a nao fiscalizacdo de que as instituicdes de
ensino privadas cumpram com as ‘normas minimas’ de
educacao que dispdem os paragrafos 3 e 4 do artigo 13; a
negacao de liberdade académica do corpo docente e dos
alunos; o fechamento de instituicoes de ensino em épocas
de tensdo politica sem ajustar-se ao disposto no artigo 4*%.

E importante, ainda, destacar que o Comité, no Comentdrio Geral n° 11,
paragrafo 1, prevé o dever dos Estados-partes “dentro de um prazo de dois anos
um plano detalhado de acao para a aplicagao progressiva, dentro de um prazo
razoavel de anos fixado no plano, do principio da educacao obrigatéria e gratuita
para todos”*°. Observa ainda o Comité no paragrafo 8 do referido Comentario
Geral que essa obrigacdo é “constante” e que, caso algum Estado-parte ndo

tenha adotado o plano no prazo de dois anos a contar da entrada em vigor do

47 Nesse sentido: Christian Courtis, La prohibicién de regresividad em materia de derechos
sociales: apuntes introductorios, p. 10-11 e 38-39; Julieta Rossi, La obligacién de no regresividad
en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, p. 94.

48 Christian Courtis, La prohibicidn de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, p. 10-11 e 38-39; Julieta Rossi, La obligacidon de no regresividad en la
jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, p. 94.

4 Christian Courtis, La prohibicidn de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, p. 10-11 e 38-39; Julieta Rossi, La obligacidon de no regresividad en la
jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, p. 94.
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Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tal fato ndo o

exonera da obrigacdo de elaborar o referido plano de acdo0°.

O plano, consoante destaca o paragrafo 8, “deve abarcar todas as medidas que
sejam necessdarias para garantir cada um dos componentes necessarios do
direito e deve ser o suficientemente detalhado para alcangar a aplicagao plena do
direito. E de vital importancia a participacao de todos os setores da sociedade
civil na elaboracdo do plano e é essencial que existam alguns meios para avaliar

periodicamente os progressos e garantir a responsabilidade”?.

Por fim, ainda que o Comité de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais ndo seja
um orgdo judicial 0 mas sim quase-judicial [0 para que ndo fique sem qualquer
registro o seu papel no tocante aos pareceres emitidos sobre os relatérios
periddicos dos paises (denominados “Comentarios Finais”), sobre o processo de
implantagdo dos direitos previstos no Pacto Internacional de Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais, em nivel doméstico, far-se-a breves comentarios sobre as

recomendacoes adotadas no tocante ao direito a educacao.

Alids, é importante notar que essas recomendacbes sao de grande valia ja que
muito em breve a atuacdo do Comité nado ficard restrita a esse papel, mas
englobara novas e importantes fungées quando o Protocolo Adicional ao Pacto
Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Resolucao
A/RES/63/117, em 10.12.2008, entrar em vigor.

Esse Protocolo atribui “garras e dentes” ao Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, na medida em que incorpora novos e
importantes mecanismos de monitoramento dos direitos nele previstos, vale
dizer, a sistematica das peticbes individuais, as medidas provisérias (para

prevenir danos irreparaveis as vitimas de violagdo), as comunicagles

0 Christian Courtis, La prohibicién de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, p. 10-11 e 38-39; Julieta Rossi, La obligacidon de no regresividad en la
jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, p. 94.

1 Christian Courtis, La prohibicién de regresividad em materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, p. 10-11 e 38-39; Julieta Rossi, La obligacidon de no regresividad en la
jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, p. 94.
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interestatais e os procedimentos investigativos em caso de grave e sistematica

violagdo de direitos sociais por um Estado-parte®.

E a atuacdo pretérita do Comité, ao enunciar os Comentarios Gerais e elaborar
os Comentarios Finais, certamente servira como um guia para a compreensao da

sua posicao em determinados assuntos.

Nesse passo, nos Comentdrios Finais ao primeiro relatério apresentado pelo
Brasil (2003), o Comité recomendou, especificamente no tocante a educacao, no

paragrafo 63, que:

63. O Comité pede ao Estado-parte que adote medidas
eficazes para lutar contra o analfabetismo e que, em seu
proximo informe periddico, proporcione informagao sobre as
medidas postas em pratica e sobre os resultados obtidos. O
Comité pede também ao Estado-parte que em seu relatdrio
peridodico indique dados estatisticos desagregados e
comparados>>.

Ao analisar o segundo relatério apresentado pelo Brasil (2009), e verificar que as
taxas de analfabetismo continuavam alarmantes, o Comité, no paragrafo 12,

observou e recomendou que:

12. O Comité observa que as taxas de analfabetismo
seguem sendo um problema no Estado-parte e que
persistem as desigualdades nos niveis de alfabetizacdo entre
a populacdo branca e negra. Ao Comité preocupa ademais
guem a taxa média de analfabetismo seja significativamente
maior nas zonas rurais do norte do Estado-parte (art. 2, par.
2).

O Comité insta ao Estado-parte que reforce as
medidas corretivas para solucionar o problema do

52 “Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”. In:
Committee on Economic, Social and Cultural Rights. Disponivel em:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/A-RES-63-117.pdf. Acesso em: 18.08.2009.

>3 “Committee on Economic, Social and Cultural Rights - Sessions”. 30° periodo de sesiones.
Brazil. 26.03.2003. E/C.12/1/Add.87. Disponivel em: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/426/17/PDF/G0342617.pdf?OpenElement. Acesso em:
03.05.2010. (Tradugao livre).
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analfabetismo, especialmente nas zonas rurais e nas
comunidades afrobrasileiras™’.

No tocante as criancas e adolescentes e as disparidades no acesso a educacao
em funcdo da regido, sexo e origem étnica, apontou e recomendou o Comité,

respectivamente, nos paragrafos 31 e 32, o quanto segue:

31. O Comité se preocupa que 43% das criancas entre 7 e
14 anos ndo termine o oitavo grau de educagao basica a seu
devido tempo, apesar dos esforcos do Estado-parte em
garantir uma educacdo basica obrigatéria e gratuita, e de
Seus programas para encorajar os pais € oS responsaveis a
matricular as criancas nos centros de educacdo primaria
(art. 13, parrs. 1 e 2 a).

O Comité recomenda que o Estado-parte:

a) leve a cabo um estado para identificar todos os
fatores que contribuem a que as criangas nao
terminem a educac¢ao primaria a seu devido tempo;

b) elabore politicas e aplique estratégias para
combater esses fatores;

c) inclua informacdao, em seu proximo relatorio
periddico, sobre as medidas adotadas em relagdao aos
paragrafos “a” e "“b"” supra e o0s progressos
alcancgados.

32. O Comité se preocupa que continue existindo
importantes disparidades no acesso a educacdo superior em
funcdo da regido, da origem étnica e do sexto. O Comité
reconhece as distintas iniciativas empreendidas pelo Estado-
parte para permitir um maior acesso a educacdo superior,
como o Programa de Integragcao da Formagao Professional
na Educacao Médica para Jovens e Adultos (Proeja) e o
Programa Universidade para Todos. (arts. 2, parr. 2, e 13,
parr. 2 c).

O Comité recomenda ao Estado-parte que desenhe e
aplique estratégias para melhorar o acesso a educacgao
superior dos grupos desfavorecidos e que, em seu
proximo relatério periédico, apresente informacao

>4 “Committee on Economic, Social and Cultural Rights - Sessions”. 42° periodo de sesiones.
Brazil. 12.06.2009. E/C.12/BRA/CO/2. Disponivel em:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.BRA.CO.2_sp.pdf . Acesso em:
03.05.2010. (Tradugao livre).
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sobre os efeitos das medidas adotadas a este
respeito°.

No tocante a India, o Comit&, nos Comentdrios Finais ao relatério (2008),

recomendou expressamente que:

80. O Comité exorta o Estado-parte a que continue fazendo
esforcos com vistas a alcancar a educagao primaria geral,
obrigatéria e gratuita, entre outras coisas, empreendendo
novas iniciativas para eliminar os casamentos infantis e o
trabalho infantil, especialmente de criancas em idade
escolar, e orientando sua acao em particular aos grupos
desfavorecidos e marginalizados.

81. O Comité recomenda que o Estado-parte aloque uma
maior quantidade de recursos as escolas publicas, e vele
para que os professores estejam plenamente formados e
qualificados.

82. O Comité recomenda também que o Estado-parte
intensifique os programas de alfabetizagdo para os adultos e
que ponha em marcha campanhas e programas de
sensibilizagao sobre o valor da alfabetizagdao. Tais
estratégias, campanhas e programas de sensibilizacdao
deveriam desenhar-se especialmente e orientar-se aos
grupos desfavorecidos e marginalizados, em particular, as
mulheres e os que vivem na pobreza®°.

Por fim, nos Comentarios Finais ao relatério da Ucrania (2001), o Comité
mencionou, no paragrafo 17, que “o Comité observa com preocupagao que 0s
orcamentos designados para educacdo e investigacao cientifica diminuiram

fortemente, implicando na deterioracdo da qualidade da educacdo™”’.

3> “Committee on Economic, Social and Cultural Rights - Sessions”. 42° periodo de sesiones. Brazil.
12.06.20009. E/C.12/BRA/CO/2. Disponivel em:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.BRA.CO.2_sp.pdf . Acesso em:
03.05.2010. (Traducgao livre).

6 “Committee on Economic, Social and Cultural Rights - Sessions”. 40° periodo de sesiones.
08.08.2008. E/C.12/IND/CO/5. Disponivel em: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/436/11/PDF/G0843611.pdf?OpenElement. Acesso em:
03.05.2010. (Tradugao livre).

57 “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Ukraine.
24.09.2001. E/C.12/1/Add.65. (Concluding Observations/Comments)”. In: Oficina del Alto
Comisionado para os Direitos Humanos - Nacoes Unidas Direitos Humanos. Disponivel
em: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12.1.ADD.65.Sp?Opendocument. Acesso
em: 27.06.2009. (Traducao livre)
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Recomendou, no paragrafo 32, que o “Estado-parte adote todas as medidas
requeridas para designar os recursos necessarios a fim de aplicar efetivamente a
Lei de educagdao, de 1991. O Comité recomenda ao Estado-parte que seus
Comentarios Gerais n° 11, relativos aos planos de acao para o ensino primario, e
n° 13, relativo ao direito a educacdo, assim como a Observacao Geral n° 1 do
Comité sobre os Direitos da Crianca sobre os objetivos da educacdo, sejam

levados em consideracdo ao elaborar as politicas educacionais”®.

4 O DIREITO A EDUCAGAO A LUZ DAS DECISOES DA COMISSAO E DA
CORTE INTERAMERICANAS DE DIREITOS HUMANOS (OEA)

Inicialmente, convém tecer algumas palavras a respeito da Convencao
Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de San José da Costa Rica, como ficou
conhecida), o documento de maior importancia dentro do sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos, no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Esta Convencao foi aprovada e assinada na Conferéncia de

San José da Costa Rica, em 22.11.1969, entrando em vigor em 1978°.

A Convencao Americana reproduz a maior parte da declaracao de direitos
constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1966.
Observa Fabio Konder Comparato que, “A fim de obter a adesdao dos Estados
Unidos a Convencao, a Conferéncia de San José da Costa Rica decidiu deixar
para um Protocolo a parte a declaracdo de direitos econdmicos, sociais e

780 Por esse motivo, a Convencdo Americana ndo enunciou de forma

culturais
especifica qualquer direito econdmico, social ou cultural, tendo se restringido a

reservar um Unico artigo para tratar da protecdo desses direitos, qual seja o art.

8 “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales: Ukraine.
24.09.2001. E/C.12/1/Add.65. (Concluding Observations/Comments)”. In: Oficina del Alto
Comisionado para os Direitos Humanos — Nagdes Unidas Direitos Humanos. Disponivel
em: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12.1.ADD.65.Sp?Opendocument. Acesso
em: 27.06.2009. (Tradugao livre)

> Apenas os Estados-membros da OEA tém direito a aderir a esta Convengdo, sendo que,
atualmente, dos 35 (trinta e cinco) Estados-membros, 25 (vinte e cinco) Estados sdo partes da
Convengao Americana. O Brasil ratificou a Convencao em 25.09.1992.

60 A Afirmacgdo Historica dos Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 364.
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26. Este artigo, semelhantemente ao Pacto Internacional de Direitos Econbmicos,

Sociais e Culturais, prevé a “realizacao progressiva” desses direitos.

Relativamente ao seu aparato de monitoramento, a Convengao Americana criou
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

A inovagdo da sistematica de monitoramento da Convengao Americana consiste
na previsao da possibilidade de qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade nao-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
membros da organizagdo, encaminhar peticbes que contenham denudncias ou
queixas de violacdo da Convencdo a Comissao Interamericana (art. 44), bem
como da possibilidade de serem recebidas comunicacbes em que um Estado-
parte alega que outro Estado-parte incorreu em violagdes de direitos humanos

(art. 45), mediante clausula facultativa.

Encontra-se presente, também, a sistematica de relatérios (art. 41), os quais sao
elaborados pela prépria Comissdo Interamericana (e ndo pelos Estados-partes),
e que, como mencionado, revela-se insuficiente para a efetiva protegao dos

direitos humanos.

Como o aparato internacional é subsididrio, a peticdo individual ou a
comunicacdao devem responder a determinados requisitos de admissibilidade,
previstos no art. 46 da Convencao Americana, como o prévio esgotamento dos
recursos internos - salvo no caso de injustificada demora processual, ou no caso
de a legislacdo doméstica ndao prover o devido processo legal. Além do prévio
esgotamento dos recursos internos, outro requisito de admissibilidade é a
inexisténcia de litispendéncia internacional, ou seja, a matéria da peticdo ou da
comunicagao nao pode estar pendente de outro processo de solugao
internacional e, por fim, a comunicagao ou peticdo deve ser apresentada dentro
do prazo de seis meses, a partir da data em que a vitima tenha sido notificada

da decisdo definitiva.

No ambito procedimental, ao receber uma peticao ou comunicacao, a Comissao

Interamericana decide sobre a sua admissibilidade, levando em consideragao os

250



DUARTE, Clarice Seixas; GOTTI, Alessandra. A educacao no sistema internacional de protecao dos
direitos humanos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.1, 1° quadrimestre de 2016. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

requisitos previstos no art. 46 da Convencao. Se reconhecer a admissibilidade da
peticdo ou comunicagdo, solicitard informacdes ao Governo denunciado.
Recebidas as informacdes do Governo, ou transcorrido o prazo sem que as tenha
recebido, a Comissao verifica se existem ou se subsistem os motivos da peticao
ou comunicacdao. Na hipotese de nao existirem ou nao subsistirem, a Comissao
mandard arquivar o expediente. Caso contrario, a Comissao realizard, com o
conhecimento das partes, um exame acurado do assunto e, se necessario,
realizard uma investigacao dos fatos. Feito o exame da matéria, a Comissao se
empenharad em buscar uma solucdo amistosa entre as partes - denunciante e
Estado. Se alcancada a solucdo amistosa, a Comissdo elaborara um informe que
sera transmitido ao peticionario e aos Estados-partes da Convencdo, sendo
comunicado posteriormente a Secretaria da Organizacao dos Estados Americanos
para publicagdo. Se nao alcancada qualquer solugao amistosa, a Comissao
redigira um relatoério, apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes ao caso
e, eventualmente, recomendagdes ao Estado-parte. Este relatério € encaminhado
ao Estado-parte que tem o prazo de trés meses para conferir cumprimento as
recomendacdes feitas. Durante este periodo de trés meses, o caso pode ser
solucionado pelas partes ou encaminhado a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que é o 4rgdo jurisdicional deste sistema regional®.

Apenas os Estados-partes e a Comissao Interamericana podem submeter um
caso a Corte Interamericana, ndo estando prevista a legitimagao do individuo ou
de grupo de individuos, nos termos do art. 61 da Convencdo Americana. A
competéncia da Corte para o julgamento de casos é limitada aos Estados-partes
da Convengao que reconhecam tal jurisdicao expressamente. O Brasil
reconheceu, em dezembro de 1998, por meio do Decreto legislativo n°® 89, de
03.12.1998, a competéncia da Corte Interamericana, para todos os casos
relativos a interpretacao ou aplicacdo da Convencdo para fatos ocorridos a partir

do reconhecimento de sua competéncia.

61 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 243-244.
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Até a adocdo do Protocolo Adicional a Convencao Americana de Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®® (mais
conhecido como Protocolo de San Salvador), em 1988, persistiu, no ambito do
sistema interamericano, a lacuna relativa ao reconhecimento e a protecao dos
direitos econdmicos sociais e culturais, porquanto, como ja se afirmou, a
Convengao Americana de Direitos Humanos limita-se a dispor sobre o seu
“desenvolvimento progressivo” (art. 26). O Protocolo de San Salvador entrou em
vigor em novembro de 1999, quando do depdsito do 11° instrumento de

ratificacao, nos termos do seu art. 21.

Além de prever, em seu art. 19, a progressividade da implementacao dos direitos
econOmicos, sociais e culturais (assim como a Convencao Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU), o Protocolo de San Salvador estabelece, dentre outros direitos, o direito
ao trabalho (art. 6°); a condigdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho
(art. 79); os direitos sindicais (art. 8°); o direito a previdéncia social (art. 9°9); o
direito a saude (art. 10); o direito a um meio ambiente sadio (art. 11); o direito
a alimentacdo (art. 12); o direito a educagao (art. 13); o direito a usufruir os

beneficios da cultura (14).

No que se refere a sistematica de monitoramento, o Protocolo prevé o
mecanismo de relatérios (art. 19, (1) a (3)), extensivo a todos os direitos
constantes do Protocolo, e prevé um sistema de peticdes individuais (art. 19,
(6)), reservado apenas ao direito de associacao e de liberdade sindical (art. 89,

“a”) e ao direito a educacdo (art. 13).

Além disso, o Protocolo de San Salvador estabelece, no art. 19, (7), a
possibilidade de a Comissao Interamericana de Direitos Humanos formular as
observacdes e recomendacdes que considerar pertinentes sobre a situagdao dos
direitos economicos, sociais e culturais estabelecidos neste Protocolo em todos
ou em alguns dos Estados-partes, as quais podera incluir no Relatério Anual a
Assembléia Geral ou num relatério especial, conforme considerar mais

apropriado.

62 Este instrumento foi ratificado pelo Brasil em 21.08.1996.

252



DUARTE, Clarice Seixas; GOTTI, Alessandra. A educacao no sistema internacional de protecao dos
direitos humanos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.1, 1° quadrimestre de 2016. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

No tocante as decisdes envolvendo o direito a educacao, é importante destacar o
Caso Ménica Carabantes Galleguillos®®, que tramitou perante a Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos, no qual se buscava a responsabilizacdo da
Republica do Chile pelo fato dos Tribunais daquele Pais ndo terem punido a
ingeréncia abusiva na vida privada da peticionaria, que foi praticada por um
colégio privado que a expulsou por ter engravidado. Na ocasido, em 1997, a
peticionaria estava cursando o terceiro ano de ensino médio e, apesar do diretor
da escola ter prometido apoio a aluna pelo fato de estar gravida, comunicou
posteriormente aos pais que ela poderia terminar o ano escolar, mas que “por
disposicdes regulamentares internas nao seria renovada sua matricula escolar
para o periodo de 1998-1999”".

No aludido caso, chegou-se a uma solugao amistosa no ambito da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, tendo o Estado chileno se comprometido a:
a) concessao de bolsa de estudos especial correspondente a de 1,24 Unidades
Tributarias Mensais (UTM) durante o periodo em que cursar a educagao superior;
b) dar publicidade as medidas reparatérias, através de uma comunicacdo oficial
junto as autoridades regionais, reconhecendo que os direitos consagrados na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos a ndao ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas na vida privada e a igual protecao da lei foram violados
ao nao ser renovada a matricula da peticionaria e ao ser obrigada a abandonar o
estabelecimento educacional “Colegio Andrés Bello” de Coquimbo. Sera ainda
difundida a recente legislacdo (Lei n® 19.688), que modifica a Lei Organica
Constitucional do Ensino, que contém normas sobre o direito das estudantes

gravidas ou lactantes de terem acesso aos estabelecimentos educacionais.

J4 no Caso Yean e Bosico® vs Republica Dominicana, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos recebeu uma peticdo em favor das criangas Dilcia Yean e

Violeta Bosica pelo fato da Republica Dominicana ter negado a nacionalidade as

63 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Caso Monica Carabantes Galleguillos. Chile.
Peticdo 12.046. Solugdo Amistosa. 12.03.2002. In: Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.org/women/chile.12046sp.htm. Acesso em:
03.05.2010. (Tradugao livre).

64 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso das Criancas Yean e Bosico. Republica
Dominicana. Sentenca de 08.09.2005. In: Red-DESC. Disponivel em: http://www.escr-
net.org/usr_doc/Sentencia_Corte_IDH.pdf. Acesso em: 03.05.2010. (Tradugao livre).
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criancas, apesar destas terem nascido em seu territério. Os peticionarios
sinalizaram que devido a falta de reconhecimento da nacionalidade, as criancas
estavam expostas ao perigo iminente de serem expulsas do Pais e que ndo
podiam ingressar na escola por nao possuirem um documento de identificacdo. A
Comissdao adotou medidas cautelares para evitar a expulsao e garantir que as
criangas pudessem continuar com seus estudos. O caso foi submetido pela
Comissao a Corte Interamericana que entendeu que o Estado Dominicano havia
violado os direitos a adocdo das medidas de protecdo, a igualdade e ndo
discriminacdo, a nacionalidade, a personalidade juridica e ao nome das meninas
ao negar-se a emitir os certificados de nascimento e impedi-las de exercer os

direitos de cidadania devido a suas ascendéncias.

A Corte reconheceu que o direito a nacionalidade era a via para o exercicio do
resto dos direitos e que negar as criancas o certificado de nascimento significava
negar-lhes sua pertenca a uma comunidade politica. Em consequéncia,
determinou que o Estado adotasse medidas para reverter a situagao de
discriminagdo histdrica em seus sistemas de registro de nascimentos e em seu
sistema educativo e, em particular, a adocdo de um procedimento acessivel e
razoavel, para que as criancas dominicanas de ascendéncia haitiana obtivessem
certificado de nascimento. Por fim, a Corte exigiu que o Estado garantisse o
acesso a educacao primaria e gratuita a todas as criancas, independentemente

de sua ascendéncia ou origem.

As decisOoes ora analisadas no ambito da OEA demonstram que, ao menos por
hora, os casos relativos ao direito a educacao estdo vocacionados a garantir o
acesso a educacdo, que € obstado em funcdo da violacdo reflexa aos direitos
civis e politicos como é o caso do direito a vida privada e do direito a

nacionalidade.

No ambito da ONU, as manifestacdes do Comité de Direitos Econ6micos, Sociais
e Culturais sao mais enfaticas em analisar a adequacgao das politicas publicas
com vistas a implementacdao progressiva do direito a educagdao, bem como a
suficiéncia dos recursos alocados para esse fim, a partir de um monitoramento

estrito do grau de implementagao deste direito nos Estados-partes.
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CONSIDERACOES FINAIS: PERSPECTIVAS E POTENCIALIDADES DA
DEFESA EM JUizO DO DIREITO A EDUCACAO

Como ja enfatizado, o exame da protecdo ao direito a educacdao ha que ser
necessariamente feito a partir de uma visdao ampla do ordenamento juridico, que
leve em consideracdo nao apenas a Carta de 1988, mas também os tratados

internacionais ratificados pelo Brasil.

Além do especifico dever dos Estados-partes implementarem o direito a
educacao, os principais tratados internacionais em matéria de direitos sociais
ratificados pelo Brasil, como é o caso do Pacto Internacional de Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais, da Convencao Americana de Direitos Humanos e
do Protocolo Adicional a Convencao Americana de Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, prevéem que a implementacdo desse
direito deve ser feita de forma progressiva, utilizando-se o maximo dos recursos

disponiveis.

Dessa previsao decorrem importantes consequéncias que podem, e devem, ser
submetidas ao Poder Judiciario, como é o caso do monitoramento da continua e
progressiva implementacdo do direito a educacdo, da suficiéncia (ou
insuficiéncia) dos recursos alocados para esse fim e da proibicdo do retrocesso

com relagdo as conquistas ja efetivadas.

Nesse passo, e inspirando-se especialmente nos Comentarios Gerais e Finais do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, é fundamental que sejam
levadas ao Poder Judicidrio demandas envolvendo a alocacdo de recursos nas leis
orcamentarias, avaliando-se, até mesmo em termos percentuais, se o Estado
estd efetivamente dedicando o maximo dos recursos de que dispde, de modo a
progressivamente alcancar a plena efetivacdo dos direitos sociais. Além de
garantir a concretizacao dos direitos sociais, o questionamento judicial das
verbas orcamentarias contribuird para o fomento de um inadiavel debate sobre a

justificativa dos critérios adotados para a priorizagao dos recursos publicos.
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Da mesma forma, é preciso que as politicas publicas que se mostrem ineficazes
sejam judicialmente questionadas, de modo que o Estado seja compelido a
justificar o ndao atingimento dos resultados esperados, bem como indagado sobre
o cumprimento do dever de elaborar planos de agao para a implementagao do
direito a educacdo. Ndo se trata aqui, utilizando as palavras de Ana Paula de

Barcellos,

(...) de interferir com a formulacdo ou a execucao da politica
publica ou punir o agente publico. Trata-se apenas de
racionalizar a gestdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais e incrementar o0 grau de
responsabilidade politica e social (accountability), de modo a
fornecer subsidios mais consistentes para o debate e o
controle sociais®’.

Em suma, na busca incessante por uma efetiva concretizacdo do direito a
educacdao, nao se pode deixar de explorar as potencialidades dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil e de observar a “jurisprudéncia”
internacional no tocante aos deveres dos Estados-partes, ja que tais fontes
certamente contribuirdo para o aprimoramento e fortalecimento da defesa em

juizo do direito a educacao.
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