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O ponto de partida desta comunicagao é o de que a qualificagdo do acesso a justi¢a
como direito humano nao significa quedarmo-nos por uma leitura desta matéria no
estrito plano do Direito Internacional. Uma tal limitacdo decorre de uma distingao
conceptual entre direitos fundamentais e direitos humanos. E uma distingio sem
grande sentido e, sobretudo, sem conteudo util — é uma discussio porventura
interessante para a dogmatica juridica mas sem relevo concreto para a protec¢ao
concreta das pessoas concretas. Com efeito, deste ponto de vista, direitos
fundamentais com protec¢do constitucional e legal e direitos humanos com
protec¢ao juridica internacional siao ferramentas complementares. Por outras
palavras, as legislagbes nacionais que estabelecem as regras do acesso a justica num
determinado Estado sdo instrumentos de concretizag¢ao do direito humano a justica,
tanto quanto as normas de Direito Internacional sobre esta matéria sao suportes do

direito fundamental de cada um a protecgao da sua dignidade através da justica.

Do ponto de vista do Direito Internacional positivo, tendemos a ver no art. 3°
comum das 4 convencoes de Genebra sobre Direito Internacional Humanitario de
1949 a consagracao do nucleo essencial do direito de acesso a justica e da sua
imperatividade em todas as circunstancias. Este artigo estabelece o seguinte: ‘Sao ¢
manter-se-ao proibidas, em qualquer ocasiao e lugar (...) as condenagoes proferidas e as execugies

¢fectnadas sem prévio julgamento, realizado por um tribunal regularmente constituido, que ofereca



todas as garantias judiciais reconbecidas como indispensdveis pelos povos civilizades.” Isto
significa que mesmo em contexto de conflito armado — logo, de excepcao social —
vale o direito de acesso a justica como requisito essencial de uma cultura de direitos
humanos. Esta norma é completada pelo artigo 105 da III Conveng¢io (sobre
populagio civil) e pelo art. 6 do Protocolo Adicional II que estabelecem que as
garantias enunciadas no art. 3°comum se aplicam nao s6 aos conflitos armados

internacionais mas também aos conflitos armados de caracter nao internacional.

E igualmente fundamental a consagragio deste mesmo direito no artigo 10° da
Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, segundo o qual “Toda a pessoa tem
direito, em plena igualdade, a que a sua cansa seja equitativa e publicamente julgada por um
tribunal independente e imparcial que decida dos sens direitos e obrigagoes on das razoes de
qualguer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.” O artigo seguinte fixa o
corolario desta previsio: “loda a pessoa acusada de um acto delitnoso presume-se inocente até
que a sua culpabilidade figue legalmente provada no decurso de um processo piiblico em que todas

as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.”

Ainda no plano universal, o Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos
retoma integralmente a légica da Declara¢ao Universal, prevendo no seu art. 14° n°
1 que “Todos sao ignais perante os tribunais de justica. Todas as pessoas tém direito a que a sna
cansa seja onvida equitativa e publicamente por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido pela lei, que decidira quer do bem fundado de gqualgner acusacao em matéria penal
dirigida contra elas, quer das contestagies sobre os seus direitos e obrigagoes de cardcter civil. As
andigoes d porta fechada podem ser determinadas durante a totalidade on uma parte do processo,
seja no interesse dos bons costumes, da ordem priblica ou da seguranca nacional numa sociedade
democritica, seja quando o interesse da vida privada das partes em causa o exija, seja ainda na
medida em que o tribunal o considerar absolutamente necessdrio, quando, por motivo das
cireunstancias particulares do caso, a publicidade prejudicasse os interesses da justica; todavia
qualquer sentenga pronunciada em matéria penal on civil sera publicada, salvo se o interesse de
menores exigir que se proceda de outra forma ou se o processo respeita a diferendos matrimoniais on

a tutela de crian¢as.” Deve atender-se a que, ao contrario do que sucede com direitos

previstos no Pacto como o de nao ser arbitrariamente privado da vida, a nao ser



submetido a tortura ou a tratamentos desumanos e degradantes, de nao ser
retroactivamente submetido a leis penais ou ainda o direito a uma personalidade
juridica, que sdo consagrados de forma absoluta, ja o direito de acesso a justica pode
ser objecto de derrogagdes, de acordo com o art. 4° do Pacto, em caso de risco
publico essencial para a existéncia do proprio Estado. Quer dizer, um dos tragos
essenciais do Estado de Direito é passivel de ser afastado, menorizando portanto o
estatuto deste direito essencial. E estamos a falar exclusivamente da possivel
exclusio do que se podera considerar o “fim de linha”em matéria de acesso a justi¢a
— a efectivagao de um processo judicial equitativo no quadro de um sistema judicial
eficaz e isento — e nem sequer estamos a considerar elementos decisivos a montante,

como o apoio judiciario ou a politica de custas judiciais.

Ja no plano regional se regista uma tendéncia para a rejeicio de cenarios de
derrogacao do direito a garantias judiciais minimas. Assim, o art. 27° da Convengao
Americana nao admite qualquer derrogacio as garantias judiciarias minimas
(consagradas no art. 8°) de alguns direitos como o direito a vida ou o direito a
integridade pessoal. A Carta Africana dos Direitos do homem e dos Povos nao
contempla qualquer clausula de derrogacio dos direitos nela previstos. Ja a
Convenc¢ao Europeia prevé no seu art. 6° o direito a um processo judicial equitativo
como direito essencial, incluindo uma série extensa de garantias processuais que ja
foi qualificada como um “mini-cédigo de processo penal. Para além dessa natureza
minuciosa da previsao da Convengao acresce que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos funciona na pratica como uma quase instancia ultima de recurso, o que
reforca claramente o alcance deste direito previsto no artigo 6°. Partimos, portanto,

deste enquadramento para afirmar o caracter fundamental do acesso a justica como

sendo um direito humano.

Ao nivel do direito internacional, o respeito e proteccao dos direitos humanos
apenas pode ser garantido pela disponibilidade de recursos judiciais eficazes.
Quando um direito é violado ou algum dano ¢é causado, o acesso a justica ganha
uma importancia fundamental para os individuos lesados e assume-se claramente

como uma componente fundamental de qualquer estado de direito. Contudo, o



acesso a justica como direito humano permanece uma questao problematica,
controversa e sensivel ao nivel do direito internacional, por varias razdes (Francioni,

2007).

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: os ‘parentes pobres’ no acesso ao

direito a justi¢a para reclamagio de direitos?

Como ficou visto acima, a garantia do acesso a justi¢a e ao direito é cada vez mais
considerado um dever ¢ uma responsabilidade dos Estados, uma parte fundamental
da ideia do estado de direito. Essa assumpe¢iao de responsabilidade decorre, em
grande medida, da consagracio do acesso ao direito e a justica em varios tratados
internacionais de direitos humanos, nomeadamente a Declaracio Universal de
Direitos Humanos (1948, artigos 8 e 10), o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966, artigo 14) ou a Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem (1950,
artigo 6). Assim, na eventualidade de uma alegada violagdao dessa responsabilidade
estatal prevé-se um recurso directo a justica e aos meios legais no plano doméstico
e, mediante esgotamento das vias internas, no plano internacional. Contudo,
constatamos que o direito de acesso a justica em matéria de direitos humanos esta
previsto de forma desigual nos direitos civis e politicos e nos direitos econémicos,
sociais e culturais. De facto, estes tém sido considerados niao passives de
judicializacdo em virtude da sua natureza programatica e progressiva, dependente
portanto dos recursos disponibilizados pelos Estados. O Pacto Internacional de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, por exemplo, afirma explicitamente a
realizagao progressiva destes direitos, implicando que a base de recursos e as
condicdes socio-econdémicas dos Estados-Parte serao tidas em consideracio na

avaliacdo da sua performance nesta matérial.

Neste cenario, a percepc¢ao do caracter secundario dos direitos econémicos e sociais,

comparativamente a prioridade dada a direitos de natureza civil e politica, tem tido
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Contudo, os Estados sio chamados a encetar esforcos conscientes e céleres de forma a garantir estes
direitos como condi¢do para todos os outros em tempo aceitavel, estando implicita, portanto, uma distingao
entre falta de vontade e incapacidade dos Estados-Parte cumprirem estas obrigacoes.



um impacto negativo nas possibilidade de reclamar e exigir proteccdo efectiva deste
tipo de direitos tanto no plano interno como no plano internacional. Foi-se
tornando quase senso-comum reconhecer que, quando se trata de denunciar a
violagdo e o incumprimento de direitos econémicos e sociais junto dos tribunais, as
possibilidades sio extremamente limitadas, se ndo mesmo inexistentes. O caracter
alegadamente vago de muitos destes direitos, mas também a alegada falta de
competéncia reconhecida aos tribunais para determinar a alocagao de recursos nesta
matéria sdo argumentos que frequentemente sio apresentados para justificar a

natureza nao judicializavel dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Contudo, esta suposta nao judicializagao (i.e. acesso a justica para reclamar direitos
em caso de alegadas violagdes por parte dos Estados) dos direitos econémicos,
sociais e culturais em virtude do caracter programatico e de realizacdo progressiva
(sempre dependente dos recursos disponiveis) que sugerem, é um falso argumento e
mais nao configura sendo uma forma de retirar importancia e centralidade a estes
direitos, a0 mesmo tempo que de alguma forma legitima a desreponsabilizacao dos

Estados nesta matéria.

O debate em torno desta questao tem sido, portanto, crescente. Sera que os direitos
econébmicos e socials existem apenas no papel em normas internacionais
relativamente aos quais os Estados exprimem o seu acordo, mas sem as suportarem
e aplicarem convictamente? Numa perspectiva mais aberta, e no que diz respeito a
uma possivel judicializagao dos direitos econémicos, sociais e culturais tanto no
plano nacional como internacional, estes podem e devem ser exigidos pelos
individuos, tal como o fazem com os direitos de natureza civil e politica (e que
tradicionalmente sdo passiveis de activar automaticamente os mecanismos e
recursos judiciais para seu cumprimento e respeito). Isto pelo facto de os direitos
desta natureza estarem igualmente plasmados e consagrados nao apenas ao nivel das
varias Constituiches nacionais, mas também, como foi dito antes, ao nivel de
tratados internacionais de direitos humanos, nomeadamente o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais no ambito da ONU, ou mesmo na

Carta Social Europeia (1965) no quadro do Conselho da Europa.



Nestes documentos reconhece-se, em grande medida, que o pressuposto de
realiza¢do progressiva destes direitos (e que implicam obrigacao positiva por parte
dos Estados, uma obrigacdo de fazer, promover, garantir, na medida dos recursos
disponiveis) implica também um principio de proibi¢ao do retrocesso (mesmo em
casos de retrocesso motivado por uma recessao esta definido que niao pode afectar
os mais vulneraveis). Ou seja, as medidas tomadas no sentido de progressivamente
promover e garantit o acesso e a usufruto destes direitos devem ser mantidas,
melhoradas em permanéncia, mediante o estabelecimento de politicas publicas que
visem nfveis mais altos de protec¢ao ao nivel da educagio, saude, habitacao, etc. E
essa responsabilidade deve poder ser reclamada judicialmente quanto nio estiver a

ser cumprida.

Pequenos Passos na direcgdo certa ?

A 24 de Setembro de 2009 abriu formalmente para assinatura o Protocolo Opcional
ao Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, tendo sido ja
assinada por 29 dos 160 Estados-Parte do Pacto. Este Protocolo confere
competéncia ao Comité de Direitos Econondmicos, Sociais e Econdémicos para
receber comunicagoes de, ou em nome de, individuos ou grupos relativamente a
alegadas violagoes de qualquer um dos direitos consagrados no Pacto. Também
permite a0 Comité conduzir inquéritos a violagdes graves e sistematicas de
quaisquer direitos econdmicos, sociais ou culturais por parte de um Estado-Parte
que tenha feito uma declaragao reconhecendo esta competéncia ao Comité.

Isto significa que os individuos ou grupos que vivam num desses Estados terdo
acesso directo a um sistema que nao ¢ totalmente de solucdo judicial mas que
porventura garante uma protec¢ao mais reforcada dos direitos econémicos e sociais
(quasi-judicial) que faltava ao nivel internacional. Este novo procedimento coloca os
direitos econémicos e sociais a0 mesmo nivel de fiscalizacdo e monitorizacao dos
direitos civis e politicos onde esta possibilidade ja existia desde 1966. A importancia

adicional deste mecanismo ¢é que garantira aos Estados-Parte recomendagoes



especificas para prevenir e por fim violagdes em casos concretos e assim assegurar
um cumprimento e satisfacido progressivos dos direitos desta natureza?.

Mas para além deste novo mecanismo, que constituirA um  passo
extraordinariamente importante nos esfor¢os internacionais de conferir
possibilidade de judicializagdo aos direitos econdémicos e sociais a partir do
momento em que o Protocolo entre em vigor via ratificacio de pelo menos 10
Estados, também ao nivel de alguns quadros juridicos internos se tém verificado
desenvolvimentos importantes (Espanha, India, alguns paises da América Central e
Latina).

A jurisprudéncia dos tribunais nacionais em alguns pafses da América Latina, por
exemplo, da exemplos de algumas vias exploradas com algum sucesso para cumprir
a funcao de garantir os direitos econémicos e sociais. Entre outros casos relevantes,
foi por essa via que se conseguiu que os juizes obrigassem alguns Estados a:
fornecer medicamentos a todos os portadores de Sida no pafs; fabricar uma vacina e
aplica-la a toda a populagao afectada por uma doenca endémica; criar centros de
atendimento materno-infantil para grupos sociais discriminados; abastecer agua
potavel a comunidades indigenas; alargar a cobertura de beneficios educativos a

grupos excluidos, etc (Abramovich, 2005).

Nestes casos, o que se tem verificado é uma tentativa de romper o caracter
supostamente nao-judicializavel dos direitos econdémicos, sociais e culturais através
de uma interpretacao alargada e mais criativa das responsabilidades dos Estados em
matéria de direitos civis e politicos e seu impacto aos nivel dos direitos econémicos,

sociais e culturais. Esta interpretacao mais alargada e o reconhecimento do principio

2 Este é um mecanismo que serd sempre reforcado pela continuacéo de leituras e interpretacdes dos
direitos constantes no PIDESC garantidas pelos General Comments. O General Comment ntimero 28 do
CDH (de 29.03.2000) sobre Igualdade de direitos entre homens e mulheres (artigo 3 comum aos 2 pactos
internacionais), estabelece claramente que todos os EE devem garantir informagéo de forma a permitir ao
Comité averiguar se o acesso a justica e o direito a um julgamente justo, tal como previsto e consagrado no
artigo 14 do PIDCP, sdo usufruidos e estio disponiveis em pé de igualdade tanto a homens como mulheres.
Em particular, aquilo que ¢é referido no comentario de peritos ¢ que os Estados-Parte devem informar o
Comité se exigem clausulas legais que impecam as mulheres de aceder de forma directa e auténoma aos
tribunais; se as mulheres podem fornecer provas enquanto testemunhas nos mesmos termos que os homens;
e se sio tomadas medidas para garantir as mulheres igualdade de acesso a apoio legal, em particular em
assuntos familiares. Os Estados-Parte devem reportar o Comité sobre se a certas categorias de mulheres véem
negado o usufruto da presumpgio de inocéncia constante no paragrafo 2 do artigo 14 do PIDC, e sobre quais
as medidas que foram tomadas para por fim a essa situagio

(http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/13b02776122d48388025680900360e80)



http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/13b02776122d4838802568b900360e80

de indivisibilidade dos direitos humanos tem permitido que alguns tribunais
nacionais aceitem casos de violacoes de direitos econdémicos e sociais com base no
argumento de que a opacidade e desvalorizagiao destes impede um total usufruto e
garantia de direitos de natureza civil e politica por parte dos individuos. Dada a
interdependéncia dos direitos civis e politicos com os direitos econémicos e socias,
em muitos casos as violagdes dos primeiros afectam também os segundos e vice-

versa.

Pense-se, por exemplo, na violagdo estatal do direito a saude a partir da
contaminacao do meio ambiente, ou na violacao do direito a habitacio em virtude
do despejo forcado sem garantia de habitagao alternativa, ou na violagao do direito a
educagao a partir da limitagio do seu acesso por motivos de sexo, religido ou
condi¢ao econémica. Nestes casos, muitas das acgdes judiciais tradicionais podem
tornar-se viaveis e, uma vez provadas essa vulnerabilidades e limita¢bes, o 6rgao

judicial podera obrigar o Estado a corrigir a situagdo de maneira a respeitar o direito

afectado (Abramovich, 2005).
Conclusio

Apesar dos diferentes lugares e tratamentos que se tém dado aos dois tipo de
direitos, com prioridade conferida os direitos civis e politicos e secundarizando os
direitos econémicos e sociais, desde a Conferéncia de Viena de 1993 que emergiu
um consenso em torno da indivisbilidade dos direitos humanos. Apesar de os
mecanismos de implementacao serem relativamente fracos, t¢ém sido dados passos
importantes e encorajadores ao nivel das jurisdicdes nacionais mais abertas. E
importante sublinhar que a objeccdo a aplicabilidade judicial dos direitos
econémicos e sociais parte da consideragao simplista de que esses direitos
estabelecem exclusivamente obrigagdes positivas, ideia que estd longe de ser
correcta. Tanto os direitos civis e politicos como os econdmicos e sociais
constituem um complexo de obrigacdes positivas e negativas e isso deve ser
devidamente reconhecido quando se trata de definir as condi¢Ges e possibilidades de
acesso a justica para reclamacao e exigéncia dos direitos, independentemente da sua

natureza.



Mesmo percebendo as dificuldades tedricas que se colocam pela distingdo de
obriga¢oes dos Estados decorrentes da natureza diferente dos direitos, distingao esta
que coloca limites a tutela judicial de algumas obrigacdes em matéria de direitos
econémicos e sociais, ¢ fundamental fazer uma andlise mais precisa das situacOes em
que a violagdo de direitos econémicos e sociais seria corrigivel mediante ac¢ao
judicial. O facto de nao existirem esses mecanismos, nao significa que nao seja

possivel pensa-los, cria-los e desenvolvé-los ou aperfeicoa-los.
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