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Resumo: A Corte Europeia de Direitos Humanos, através do desenvolvimento dos seus
julgados, interpreta e aplica os direitos estabelecidos na Convencdo Europeia de Direitos
Humanos usando a dogmatica dos deveres de respeitar, proteger e promover. Utiliza também o
critéerio do balanceamento como forma de conciliar o cumprimento dos Estados Partes da
Convencgdo para com as normas estabelecidas, sem desrespeitar o limite democratico, o que
confere legitimidade as suas decisdes. Todo esse aparato decisdrio contribuiu para proporcionar
efetividade aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais presentes na Convengéo.
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1 INTRODUCAO

Ao longo do processo de desenvolvimento dos sistemas internacionais dos direitos
humanos, um grau de protecdo menor foi conferido aos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(DESC), categorizados como direitos de segunda geracdo, em relacdo aos direitos civis e
politicos, denominados de direitos de primeira geracdo. A teoria geracional dos direitos humanos
(MARSHALL, 1950, p.14-28; VASAK, 1977 p. 29), aceita por parte da doutrina, baseia-se na
suposicao de que os direitos de primeira geragdo mereceriam uma protecdo mais eficaz que os da
segunda geracdo no seio do ordenamento juridico internacional de protecdo dos direitos
humanos. Segundo uma outra corrente doutrinéria a efetividade dos DESC ocorreria pela via
indireta, ou seja, através dos direitos civis e politicos propagando o conceito de indivisibilidade
dos direitos humanos (BREMS, 2007, p.138).

O presente estudo € critico a essas abordagens tradicionais apresentando a dogmatica que
desloca 0 eixo do direito para os deveres/obrigacOes (de respeito, promocdo e protecao)
correlatas aos direitos humanos. Argumentamos que a jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) desenvolveu uma metodologia prdpria de interpretacdo e aplicacédo
dos direitos contidos na Convencédo Europeia de Direitos Humanos como forma de contornar a

auséncia formal dos direitos econdmicos sociais e culturais.

Os julgados da Corte foram fundamentais na constru¢cdo de uma visdo unitaria dos
direitos humanos desde os casos pioneiros Airey e Caso Linguistico Belga, quando a Corte
afirmou que “ndo ha divisor de dguas que separa a esfera dos direitos econdmicos, sociais €
culturais, do campo dos direitos protegidos pela Convencdo”. Argumentamos que a Corte
fortaleceu a justiciabilidade desses direitos ao adotar a metodologia do balanceamento (just
balance) como forma de conciliar a efetividade dos seus julgados com o respeito ao limite

democratico, agindo, por vezes com deferéncia as escolhas dos Estados Partes.

Na primeira se¢cdo traremos um breve histérico do desenvolvimento da protecdo dos
direitos humanos, em especial dos DESC, através dos instrumentos internacionais e no sistema

europeul.

Na segunda secdo apresentaremos a tipologia tripartida das obrigacdes estatais,

consagrada como uma nova etapa na interpretagédo das normas de direitos humanos, elaborada
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inicialmente por (SHUE, 1984 p.85) e (EIDE, 1995, p.9-28.) e a sua aplicacdo em alguns
julgados da CEDH. Essa nova abordagem propde o estudo dos direitos humanos através das
obrigacOes de proteger, promover e respeitar envolvendo uma analise unitéria que supera a

tradicional divisao geracional dos direitos humanos.

Na terceira secdo tratamos sobre a suposta falta de justiciabilidade das obrigacdes
positivas sob duas perspectivas: da dificuldade em torna-las passiveis de apreciacao pelos érgdos
judiciais; e da visdo de que as obrigagdes positivas deveriam ser deixadas apenas para a esfera
politica. llustramos com alguns julgados em que a Corte Europeia de Direitos Humanos utiliza a
técnica do balanceamento como forma de alcancar o equilibrio entre a efetividade dos direitos

humanos protegidos pela Convenc¢édo Europeia de Direitos Humanos e o limite democratico.

2 HISTORICO DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO
SISTEMA EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

A época da elaboragdo dos principais instrumentos internacionais e regionais de protecéo
dos direitos humanos o mundo encontrava-se polarizado e em plena guerra fria. Encontramos
nestes primeiros instrumentos o reflexo dessa divisdo ideoldgica, da “competigdo historica” entre
0s modelos de Estado Liberal e Social com influéncias no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tanto no seu desenvolvimento teérico, quanto na consagragdo das normas

internacionais de protecdo dos direitos humanos.

No campo doutrinario diversos tedricos sustentam a concepcao geracional ao defender a
existéncia de trés geracdes de direitos humanos: a) os direitos civis e politicos; b) os direitos
econbmicos, sociais e culturais; ¢) os direitos ecoldgicos e coletivos. Essa abordagem geracional
é criticada por ser artificial (MIRANDA, 2006 p.36) e promover uma hierarquizacdo e
fragmentacdo entre os direitos humanos refletindo diretamente na sua suposta falta de

justiciabilidade.

No ambito normativo do Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC) foram elaborados como dois instrumentos
separados para protecdo de duas categorias supostamente diferenciadas de direitos sob um

mesmo sistema, o Sistema Universal da ONU. O grupo formado pelos Estados ocidentais
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privilegiou os direitos civis e politicos, enquanto o grupo de paises orientais conferiu maior
importancia aos direitos econdmicos, sociais e culturais (TRINDADE, 1998 p.190). Durante as
décadas de 40 e inicio dos anos 50, quando as Na¢fes Unidas estava engajada em um profundo
debate sobre como codificar os direitos contidos na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, a Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas - que possuia um mandado para
elaborar um instrumento juridicamente vinculativo - tinha a intencéo de incluir somente direitos
civis e politicos nos instrumentos. A Assembleia Geral das Na¢des Unidas requisitou a incluséo
dos DESC conjuntamente com os direitos civis e politicos ja elaborados. No ano seguinte, depois
de intensos debates, a Assembleia Geral reviu o0 seu posicionamento requisitando a Comisséo de
Direitos Humanos a elaboracdo de dois instrumentos em separado. Esta controvérsia foi
considerada a raiz genealdgica da retdrica contemporanea da indivisibilidade dos direitos
humanos (WHELAN, 2008, p.6).

Para os membros que aquela época compunham a Assembleia Geral o fato de diferentes
categorias de direitos humanos possuirem natureza diferenciada foi o fator determinante para

protegé-los em dois instrumentos (EIDE, 1995, p. 9-28).

No ambito do Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, a Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos de 1950 protege, predominantemente, direitos civis e politicos,
os direitos sociais foram estabelecidos em um instrumento separado, a Carta Social Europeia de
1961 (atualmente estdo em vigor dois tratados que conferem protecdo aos direitos econdémicos,
sociais e culturais a Carta Social Europeia de 1961 e a Carta Social Europeia Revista de 1996).

Essa divisdo foi fruto de prioridades e escolhas taticas dos Estados-membros do Sistema
Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, 0s quais, no momento da elaboragdo da Convencao,
teriam optado por um texto enxuto e ndo polémico, de facil aceitacdo pelos governos dos
Estados. Assim, os valores que predominantemente refletiram-se na Convencao eram os valores
liberais democraticos dos paises da Europa Ocidental. Os direitos econémicos, sociais e culturais
foram considerados muito complexos e, por essa razdo, foram deixados para a Carta Social
Europeia, a qual entrou em vigor somente doze anos apds a ado¢do da Convencdo (HARRIES,
O’BOYLE ¢ WARBRICK, 2009 p.3). Além disso, apesar dos dois tratados serem

complementares, a consagracdo de dois instrumentos distintos abriu a possibilidade de criacao de
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dois mecanismos de controle diferenciados para cada uma das categorias de direitos, uma vez
gue os paises contratantes acreditavam ser dificil a aplicacdo do mecanismo de controle judicial

previsto pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos a Carta Social Europeia.

Atualmente difunde-se nos instrumentos internacionais de prote¢édo dos direitos humanos
a ideia de que sem a efetividade dos DESC os direitos civis e politicos tornam-se meras
categorias formais consagrada nos instrumentos internacionais. Todos os direitos humanos sao
universais, indivisiveis interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma
énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em consideracdo, assim
como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, € dever dos Estados promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas
politicos, econdmicos e culturais (Declaracdo e Programa de Ac¢édo de Viena, 1983).

Para alguns autores a indivisibilidade e a interdependéncia proporcionariam a
possibilidade de consagracdo de todos os direitos humanos em pé de igualdade (PIOVESAN,
2009 p.107-113). Esse tipo de abordagem esconde o fato de que interdependéncia e

indivisibilidade sdo fendmenos distintos que nao se confundem.

A caracteristica da indivisibilidade nao contribui para o alcance da autonomia dos DESC
em relacdo aos direitos civis e politicos, pelo contrario, insere 0s mesmos em uma rela¢do de

dependéncia, na qual a efetividade dos primeiros ficaria dependente dos segundos.

Por outro lado, a interdependéncia ¢ um fendmeno real e de suma importancia para a
efetividade dos direitos (SCOTT, 1989, p.779), ou seja, ha um aspecto de interacdo e

complementaridade entre eles que ndo pode ser ignorado.

3 O DESENVOLVIMENTO DA DOGMATICA DOS DEVERES/OBRIGAC}@ES DOS
DIREITOS HUMANQOS

Opondo-se a categorizagdo dos direitos humanos entre dois polos distintos, SHUE (1984,
p.85) elabora a pioneira teoria da “interdependéncia dos deveres”, que desloca o eixo da natureza

do direito para a natureza dos deveres que dele deriva. Neste sentido é possivel inferir que para
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cada direito pode haver ndo apenas uma obrigacdo (positiva ou negativa), mas trés possiveis

deveres: de respeito, de protecdo e de ajuda (promocao).

Pela mesma linha de raciocinio seguem van HOOF (1984, p. 106) e EIDE (1995, p. 9-28)
propondo uma classificacdo em camadas, niveis layers/levels ou em dimensfes de obrigacoes
estatais correspondentes a complexidade identificadora de cada conjunto de direito (civis e

politicos ou econémicos, sociais e culturais).

O dever de respeito consiste em proibir que o Estado intervenha indevidamente na
liberdade e direito dos seus particulares. O Estado deve abster-se e evitar a intervencdo. Quanto
ao dever de proteger, ao Estado é requerido prevenir que terceiros interfiram indevidamente no

gozo dos direitos e liberdades de particulares.

Ja o dever de promover impde ao Estado facilitar, fornecer e promover 0 acesso ao
direito. Este é particularmente o caso de quando um direito é limitado ou inexistente. A maioria
dos casos se refere a omissdes Estatais, ou seja, 0 ente estatal encontra-se em uma situacao onde
deveria agir (por via legislativa, administrativa), mas ndo agiu ou quando deveria fornecer e

entregar um objeto ou prestacdo ao cidaddo, como vagas em escolas, atendimento a salde etc.

Neste artigo seguimos a classificacdo apresentada pelo Conselho Econémico e Social das
Nacdes Unidas (Maastritch Guideline n°® 6) que utiliza a denominagdo de obrigacdo e ndo de
dever como fazem alguns doutrinadores. Assim, encontramos as obrigagcOes positivas em duas
hipoteses, nas obrigacdes de proteger e nas obrigacfes de promover e a obrigacdo negativa na

obrigacao de respeitar.

A obrigacdo de proteger € positiva, pois 0 Estado deve agir no sentido de proteger os
individuos contra violagdes a seus direitos humanos, inclusive por parte dos particulares. Em

relacdo a obrigacdo de promover, o Estado dever facilitar, fornecer e garantir o acesso ao direito.

Tomemos como exemplo o direito a vida. Sob o enfoque de um direito de liberdade
(dimensdo negativa) adquire o significado de respeito, por parte do Estado, aos direitos e
liberdades individuais, ou seja, o Estado possui o dever ou obrigacdo de ndo interferir na esfera

de liberdade dos seus cidadaos.
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Por outro lado, esse mesmo direito pode assumir uma conotacdo de direito social
(dimensao positiva) quando assume a face de protecdo e promoc¢do de uma vida digna o que

significa ter acesso a servigos de salde, moradia, alimentacdo dentre outros.

Utilizando o direito a educacdo como exemplo, o Estado possui a obrigacdo de ndo
intervir no direito dos seus cidaddos terem livre acesso aos estabelecimentos de ensino
(dimensao negativa), por outro lado, possui a obrigacdo de disponibilizar a populacdo servigos

educacionais (dimenséo positiva).

Essa dupla dimensdo que os direitos comportam é denominada por FREDMAN (2008,
p.12) de overlapping. O direito a vida, usualmente caracterizado como sendo um tipico direito de
liberdade também possui uma dimensao positiva, ou seja, uma dimensao de direito social quando
0 Estado possui a obrigacdo de protegé-lo ou promové-lo. Assim como o direito & educacao,
costumeiramente classificado como direito social, também possui uma dimensdo de direito de

liberdade quando a obrigacao for negativa ou seja de respeito.

No entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), uma obrigacéo
positiva ¢ definida como sendo “aquela que na pratica requer que as autoridades nacionais
tomem as medidas necessarias para a salvaguarda dos direitos ou, mais precisamente, devem
adotar medidas razodveis e adequadas para proteger os direitos das pessoas” (CEDH, Caso

Hokkanen vs. Finlandia, 1994).

O que distingue as obrigacdes positivas das negativas, segundo a CEDH é o fato de que
as primeiras requerem uma intervencgédo estatal enquanto as segundas uma abstencdo por parte
dos Estados. Uma violacdo das obrigacdes positivas serd, portanto, decorréncia da inércia da

passividade por parte das autoridades estatais.

E importante ressaltar que das obrigacdes positivas decorrem também as obrigac@es
estatais de legislar e de manter instituicdes que assegurem a protecdo dos direitos humanos. Para
a realizacdo do direito e cumprimento do Estado com suas obrigacdes muitas vezes sdo
necessarios o estabelecimento e a promog¢édo de normas ou medidas administrativas. N&o haveria
o direito de casamento sem legislacdo apropriada que permita a realizacdo deste instituto. N&o ha

direito a educacao gratuita sem legislacdo que institua esse direito. A Corte Europeia de Direitos
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Humanos enfrentou essa questdo no caso X e Y vs. Paises Baixos. Y, vitima de estupro, ndo
obteve do governo uma reparacdo penal satisfatoria para o seu caso, uma vez que o codigo penal
dos Paises Baixos ndo continha nenhuma clausula que estabelecia como crime a pratica sexual
com uma pessoa portadora de deficiéncia mental, sendo essa protecdo conferida apenas pelo
codigo civil. Perante essa omissdo normativa no ordenamento juridico, os requerentes alegaram
violagdo do artigo 8° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, “direito ao respeito pela vida

privada e familiar”. A Corte entendeu que este artigo comporta uma dimensao positiva:

Apesar de o objetivo do artigo 8° ser essencialmente a protecdo do individuo contra
interferéncias arbitrarias pelas autoridades, ele nao restringe, simplesmente o Estado de
se abster de tal interferéncia: complementando essa obrigagdo priméria, podem existir
obrigagdes positivas inerentes a um respeito efetivo da vida privada e familiar. Essas
obrigagBes podem envolver a ado¢do de medidas desenvolvidas para assegurar o
respeito a vida privada e familiar, mesmo na esfera das relagdes privadas entre os
individuos” (CEDH, Caso X e Y vs. Paises Baixos, 1985).

Desse modo, o Estado violou essas obrigacOes positivas, pois no entender da CEDH a
protecdo conferida pelo cddigo civil dos Paises Baixos é insuficiente, ndo garantindo uma
protecdo efetiva aos direitos humanos protegidos pelo artigo 8° havendo uma lacuna na
legislacdo em relacdo a protecdo de pessoas em situacdo analoga a da requerente. Trata-se
também de um importante reconhecimento, por parte da jurisprudéncia da CEDH, de que as
obrigacdes positivas abrangem a protecdo da violagdo aos direitos estabelecidos pela Convencao
quando estes s&o violados por particulares.

Ha também uma obrigacao positiva estatal de criar e manter instituicbes e 6rgéos que sao
de fundamental importancia para a realiza¢do dos Direitos Humanos, como o estabelecimento e
funcionamento de 6rgdos judiciais, pois ndo ha direito de defesa sem o aparato institucional das
Cortes e Tribunais como ficou estabelecido na decisdo da CEDH no Caso Airey vs. Irlanda. A
requerente, senhora Airey, alegou violacdo do Estado da Irlanda ao artigo 6° da Convengéo
"direito a um processo equitativo”, pois, quando pleiteou o divércio do seu entdo cdnjuge, ela
teve que abandonar o processo judicial de divorcio por acreditar que ndo estava devidamente
preparada para apresentar sua propria defesa perante os tribunais ingleses sem a devida
assisténcia de um advogado. O Estado da Irlanda ndo dispunha, naquela época, de assisténcia
judiciaria gratuita. O governo irlandés alegou que a obrigacdo de prover assisténcia judiciaria

gratuita ndo existe uma vez que a Sra. Airey é livre para apresentar a sua propria defesa perante
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os tribunais. A CEDH rejeitou esse argumento uma vez que o mero fato de alguém ser livre para

defender-se perante os tribunais ndo implica na eficacia do direito:

A Convencdo ndo se destina apenas a garantir direitos no plano teérico ou ilusério, mas
direitos que possam ser praticados e efetivos. Deve ser apurado se 0 comparecimento da
Sra. Airey perante o tribunal, sem a devida assisténcia de um advogado, seria eficaz no
sentido de saber se ela poderia apresentar seu caso de forma satisfatéria e adequada
(CEDH, Caso Airey vs. Irlanda, 1979).

O caso Airey é importante pois estabelece que a Convencéo possui a intencdo de garantir
ndo apenas direitos que sao teodricos ou ilusorios, mas direitos que sdo praticos e efetivos.
Contudo a CEDH ndo ignora os principios democraticos que devem ser observados ao afirmar
que “ndo ¢ a funcdo da CEDH indicar ou ditar quais medidas devem ser adotadas”, deixando
claro que o artigo 6° paragrafo 1 da Convencéo estabelece o direito a assisténcia judicial como
sendo indispensavel ao cumprimento do direito de acesso a justica. Além disso, a CEDH declara
que esté atenta a situacdo de que a realizacdo dos DESC esta amplamente dependente da situagao
financeira dos Estados, porém a representacdo legal apresenta-se como compulsoria aos Estados,
quando tratar-se de um caso de alta complexidade. Assim, a CEDH concluiu que a senhora Airey
ndo gozou do seu pleno direito de acesso aos tribunais, e que, portanto, o Estado violou o

paragrafo 1° do artigo 6° da Convencéo.
4 CONSIDERAQOES SOBRE A JUSTICIABILIDADE DAS OBRIGAC}OES POSITIVAS

Os direitos protegidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, classificados
como sendo majoritariamente direitos civis e politicos, foram reinterpretados pela jurisprudéncia
da Corte.

A adocdo desse novo posicionamento tedrico também refletiu na questdo da
justiciabilidade desses direitos, abrindo caminho para a legitimacéo das decisdes da Corte sobre
violagOes dos Estados em relagdo as obrigacdes positivas colaborando para afastar a critica de

que os DESC ndo seriam judicializaveis.

A discusséo sobre a justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em sua

dimensao positiva, comporta duas questdes centrais:
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a) uma suposta indeterminabilidade desses direitos refletiria na dificuldade em torna-

los passiveis de apreciacdo pelos 6rgaos judiciais.

A dogmatica dos direitos humanos que reflete nas obrigacdes de promocéo, respeito e
realizacdo possui o intuito de unificar os direitos sem segrega-los ou dividi-los e, em conjunto
com o0 uso do balanceamento, abre caminho para que os problemas da indeterminabilidade e da

suposta falta de justiciabilidade dos direitos econdmicos sociais e culturais sejam solucionados.

N&o haveria mais que se falar em falta de densidade normativa e, portanto, de
impedimentos a adjudicacdo das obrigacfes positivas por parte dos tribunais, os quais devem
julgar o dever estatal de cumprir concretamente com uma determinada obrigacéo

independentemente se ela revela um DESC ou um direito politico e civil.

Utilizando a teoria desenvolvida por Alexy, a suposta indeterminabilidade das obrigacoes
positivas desapareceria ao assumir que elas possuem a estrutura de principio e que esses
possuem um carater prima facie, ou seja, em caso de colizdo com outros principios eles podem
ser afastados, mas em ndo havendo outros principios colidentes permanecerdo plenamente

validos.

Regras sdo pontos fixos: elas sdo cumpridas ou violadas. Os principios ndo sao binarios,
no sentido de serem cumpridos ou violados, eles possuem varios graus de realizag&o.
Sua forga normativa reside justamente na exigéncia da realizacdo de seu conteldo,
dadas as possibilidades legais e reais, tanto quanto possivel [...] o argumento da
indeterminabilidade parte do principio de que todas as normas devem, necessariamente
possuir a estrutura de regras. Contudo, se considerarmos que a maioria das obrigacoes
positivas possuem a estrutura de principios podemos concluir que ndo sdo os principios
por si s6 que geram problemas de indeterminabilidade, mas a forma como a sua
ponderagdo é feita. FREDMAN (2008, p.8).

Fazendo uso dos critérios de ponderacdo para decidir sobre obrigacfes positivas €
possivel que o 6rgdo julgador se depare com questdes onde certo grau de discricionariedade é
atribuido ao poder publico que tera liberdade para fazer escolhas quanto ao ato a ser adotado,
porém cabe ao poder judiciario analisar a adequacéo e a razoabilidade dessas opg¢des politicas.

O judiciario, ao auferir a responsabilidade e legitimidade das medidas adotadas pelo
poder publico através da técnica do balanceamento, afastaria a suposta indeterminabilidade,
muitas vezes atribuida as obrigacdes positivas tornando-as passiveis de uma avalia¢éo judicial.

Dessa forma, as Cortes, em respeito ao principio democratico, ndo invadiriam a esfera de
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competéncia do executivo ou legislativo, mas apenas fixariam limites a discricionariedade

politica, agindo, portanto, legitimamente.

A Corte Europeia de Direitos Humanos adota a técnica do balanceamento desde o leading
case “Caso Linguistico Belga” quando decidiu que: “Deve-se encontrar o just balance entre a
protecdo dos interesses gerais da comunidade e o respeito aos direitos fundamentais” (CEDH,
Caso Lingistico Belga, 1968). Desde entdo, o 6rgao julgador tem utilizado essa metolologia para

decidir se os Estados violaram ou ndo uma obrigacdo positiva imposta pela Convencéo.

O método consiste em, numa primeira etapa, avaliar as justificativas dos Estados Partes
para 0 ndo cumprimento com as normas e protocolos da Convencdo. Em uma segunda etapa a
Corte avalia a adequacdo e proporcionalidade das medidas adotadas (AKANDJI-KOMBE, 2007,
p.11).

Ao mesmo tempo que Estados possuem ampla discricionariedade na adocdo das medidas
que acharem necessarias para com o cumprimento das obriga¢es, por outro lado, um controle
dessas medidas se imp&e. A Corte utiliza um juizo geral de ponderacdo no qual considera, por
um lado, a margem de autonomia e discriscionariedade atribuidas aos Estados ao escolherem as
medidas que julgarem necessarias para com o cumprimento das normas da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos e seus protocolos e, por outro, se cumpriram ou ndo com as obrigacdes
impostas (XENQOS, 2012 p.204). O 6rgao julgador verifica se as medidas restritivas aos direitos
séo proporcionais ao fim visado, se ndo atingem a substancia do direito limitando-se a regular o
seu exercicio (BARRETO, 2010 p.74).

A medida escolhida pelo Estado deve responder a um motivo social imperioso, pertinente
e suficiente e terd de ser a menos gravosa das escolhas disponiveis, com a finalidade de atingir
um equilibrio justo (just balance) entre o interesse publico e vida privada mostrando ser
proporcional a finalidade almejada (BARRETO , 2010, p.74).

b) A visao de que as obrigacGes positivas deveriam ser deixadas apenas para a esfera
politica. Seria antidemocratico que juizes nao eleitos pelo voto popular interviessem em questdes
exclusivamente politicas como nas escolhas dos outros poderes sobre prioridades na elaboracéo,

execucdo e alocacao de recursos de politicas pubicas.
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A importéancia da discussdo sobre a teoria democratica, separacdo de poderes e judicial
review é de extrema importancia para o entendimento sobre qual papel as Cortes devem

desempenhar quando instadas a decidir sobre uma obrigagéo positiva.

Para alguns autores o poder judiciario claramente ndo deveria assumir um papel politico.
(PALMER, 2009, p.14 e SUSTEIN, 1997, p. 329). Segundo WALDRON (1999, p.2013), um dos
maiores expoentes da teoria democratica, justiciabilidade significa dar aos juizes o poder de
decidir definitivamente, ou seja, de ter a ultima palavra sobre um determinado assunto sem que
essa decisdo possa ser revertida por atos de outros poderes. Para os adeptos dessa corrente, dar
aos juizes o poder de decidir sobre determinadas questdes, como as relacionadas aos direitos
humanos comportaria um profundo desrespeito aos valores democraticos e representativos. Uma
das falhas apontadas por outro grupo de tedricos, representados por ELY (1980, p.103) € que a
democracia, concebida como governo da maioria, por vezes exclui a minoria do processo
politico. O poder judicidario desempenharia um papel fundamental na correcdo dessa

desigualdade atuando como uma instituicdo fortalecedora do processo democratico.

Para outro grupo de doutrinadores o fato de os DESC serem custosos implica sempre
numa decisdo sobre a alocacdo de recursos estatais destinados ao seu cumprimento. Desta forma,
sempre que a decisdo envolver gastos publicos ela deve ser tomada pelo poder politico, o qual é
competente, segundo o principio da separacdo de poderes, para decidir sobre a aplicacdo dos
recursos publicos. Se o poder judicidrio assumisse esse papel ele estaria invadindo a esfera de
competéncia de outro poder (SHANY, 2007, p.78). Portanto, o foro judicial ndo seria 0 mais
adequado para discutir e decidir questdes de politicas publicas (FULLER, 1978, p.198).

Influenciada pela teoria de ALEXY (2012, p. 512), a Corte ao utiliza o balanceamento
(just balance) para conciliar, por um lado os interesses do Estado e, por outro, a exigéncia de
cumprimento para com as obrigacOes estabelecidas na Convencao. Dessa forma, a Corte agiria
legitimamente, sem que suas decisdes invadissem a esfera de competéncia dos poderes

democraticamente eleitos pelos Estados Partes.

Os DESC sempre foram associados as obrigacfes sujeitas a um custo por parte do Estado.

Esse argumento sempre foi muito utilizado para justificar a sua suposta falta de justiciabilidade
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desses direitos. Porém, mesmo em sua dimensdo de direito de liberdade, um direito pode ter um

custo elevado para o Estado, ndo havendo, portanto, relacdo determinante entre DESC e custos.

No Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, os Estados Partes da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos possuem ampla discricionariedade na tomada de decisdo em

relacdo a alocacdo dos seus recursos, como destaca Xenos:

Essa margem de apreciagdo estatal é a manifestacdo do limite democratico (democratic
limit) da Convencéo, quando a prote¢cdo dos direitos humanos envolve alocacbes de
recursos que ndo podem ser legitimamente modificados por um judiciario ndo eleito ou
deixado a cargo de um juiz internacional. Porém, observa o autor que essa margem nao
se aplica quando um nimero manejavel de individuos esta envolvido. (XENOS, 2012,
p.61).

Para Xenos o que sera determinante € a quantidade de pessoas abrangidas pela demanda.
O autor argumenta que quando um pequeno ou manejavel numero de individuos esta
indiretamente implicado em uma demanda individual, o encargo financeiro do Estado por
possiveis demandas similares pode ndo ser desproporcional ou impossivel. Nestes casos o limite
democratico ndo se aplica preservando a legitimidade da Convencdo, permitindo ao juiz da

CEDH intervir e pronunciar a violacdo desta obrigacao positiva.

O Caso Linguistico Belga é um caso exemplar envolvendo obrigagfes custosas
(obrigacdo estatal de ofertar ensino em outra lingua em escolas publicas) e que afetam muitas
pessoas. Os requerentes, pais de alunos que vivem na Bélgica, falantes da lingua francesa
pleitearam que seus filhos fossem educados nesta lingua nas escolas situadas em regido onde o
ensino estatal é oferecido em holandés alegando que houve violagdes, por parte do Estado Belga
dos artigos 2° do Protocolo (P1-2) (direito a instrucdo), 8° (direito ao respeito pela vida privada e
familiar e 14° (proibicéo de discriminacdo) da Convencéo tendo a Corte decidido que

a formulacdo negativa do direito a instrugdo como confirmada pelos trabalhos
preparatdrios, revela que os Estados Partes ndo reconhecem esse direito como contendo
uma obrigacao de oferecer ou subsidiar, com seus préprios custos, nenhum nivel ou tipo
particular de instrugdo. (CEDH, Caso Linguistico Belga, 1968).

A Corte também decidiu que ndo houve violagdo ao direito a vida privada e familiar e de
proibicdo de discriminacao, 0s quais ndo geram uma obrigacao positiva ao Estado de garantir aos

estudantes o direito de ser educado na lingua de seus genitores.
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No entendimento da Corte as medidas adotadas pela Bélgica ndo sdo desproporcionais ou
arbitrarias e sim baseadas primeiramente no fato de que naquela regido a maioria da populagéo é
falante de uma mesma lingua (a lingua holandesa) e também no interesse publico, qual seja,
garantir que todas as escolas dependentes de recursos do Estado e existentes numa regido

unilingue conduzam o ensino na lingua que é predominante na regido.

Por outro lado, no caso L. vs. Lituania, no qual o requerente pleiteava do Estado o direito
a realizagdo de cirurgia de mudanca de sexo, a Corte entendeu que a obrigacdo requerida, apesar
de custosa, ndo afetaria muitas pessoas. A CEDH estabeleceu que, apesar das restriches
orcamentarias ao servico publico de saude terem justificado os atrasos iniciais na implementacao
dos direitos assegurados pelo cédigo civil aos transexuais, quatro anos se passaram desde sua
entrada em vigor devendo, portanto, ser imediatamente cumprida. Dado o fato de que poucos
individuos estdo envolvidos nesta mesma situacdo (certa de 50 pessoas, de acordo com
estimativas extraoficiais), 0 encargo financeiro no orcamento estatal ndo seria extremamente
afetado. Assim, o interesse publico ndo seria atingido com a realizacdo do direito pleiteado pelo
requerente (CEDH, Caso L. vs. Lituania, 2008).

Portanto, observamos que nos casos em que ha varios individuos em potencial envolvidos
direta ou indiretamente com a demanda, no sentido de que novas demandas similares podem ser
propostas, as decisdes da CEDH tendem a considerar a reserva do possivel, ou seja, ponderando
a influéncia das questBes orcamentérias. Em conformidade com o principio democrético,
questdes que envolvem a alocacdo de recursos devem ser deixadas ao poder publico. Ja nos
casos em que ha uma potencialidade menor de demandas similares serem propostas, a CEDH

nédo aplica a reserva.

5 CONCLUSAO

Na busca da efetividade na protecdo dos direitos econémicos, sociais e culturais a Corte
Europeia de Direitos Humanos incorporara em sua jurisprudéncia uma importante mudanca de
paradigma em relacdo a interpretagdo desses direitos adotando duas medidas que sdo de
fundamental importancia para o alcance da efetividade dos direitos protegidos pela Convencgéo

Europeia de Direitos Humanos.
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De um lado, adota em suas decisGes uma mudanca em relacdo a interpretacdo desses
direitos, abandonando a velha concepcdo da tipologia dos direitos humanos em detrimento de um
novo modelo de interpretagdo das normas de direitos humanos, garantindo a autonomia dos
mesmos. Essa mudanca afasta o argumento da indeterminabilidade de falta de justiciabilidade
invocado por alguns tedricos para justificar uma falsa diferenciacdo entre DESC e os direitos

politicos e civis.

Por outro lado, a Corte Europeia de Direitos Humanos utiliza a metodologia do just
balance. Akandji — Kombé (2007, p.11) relata que esta parece ser uma nova tendéncia que surge
nos julgados da CEDH, a qual visa combinar os direitos estabelecidos na Convengdo com
principios gerais tais como “Estado de Direito”, considerados fundamentais para a democracia e
inerentes aos direitos da Convencéo e seus protocolos. Ou seja, trata-se do desenvolvimento de
uma metodologia de julgamento que procura legitimar as decisfes evitando o confronto ou
invasdo da esfera de competéncia dos Estados Partes. Dos casos estudados observamos que a
Corte, em respeito ao principio democratico, ndo invade a esfera de competéncia dos Estados
Partes, mas apenas fixa limites a discricionariedade politica, agindo com deferéncia as escolhas
politicas dos Estados.

Concluimos gue a tentativa de deixar os DESC fora do ambito de protecdo da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos foi superada com a adocdo pela Corte dessa técnica de
interpretacdo e julgamento alcancando uma efetividade unitéria de todos os direitos protegidos

pela Convengéo.
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