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RESUMO

Esta tese apresenta os resultados de uma pesquisa desenvolvida sob a tematica do controle
de convencionalidade dos atos do poder publico. Tendo em vista a abrangéncia do assunto,
o tema foi delimitado para enfocar o controle jurisdicional de convencionalidade desses atos
em matéria de PP, no Brasil, sob a perspectiva da teoria da interconstitucionalidade, a partir
do CG n° 3, de 1990, do CDESC, em que se assentou a existéncia de um MCO aos DESC,
buscando-se neste um parametro de controle as PP. A justificativa da pesquisa encontra suas
bases na relevancia da contribuicdo ao estudo do tema, no ineditismo e no alinhamento a
area de concentragdo do PPGD da UNISC (Direitos Sociais e Politicas Publicas). Assim, a
investigacao procurou respostas ao seguinte problema: considerando-se que a competéncia
interpretativa do CDESC j& é reconhecida pelo Estado brasileiro, por ocasidao da ratificacdo
do PIDESC, é possivel conformar-se, no Brasil, um controle de convencionalidade de politicas
publicas que leve em consideracéo a observancia do MCO a efetivagdo dos DESC, baseado
em uma hermenéutica de integracdo que dispense a concepc¢ao de hierarquia normativa, sob
a perspectiva da teoria da interconstitucionalidade? Na busca pelos resultados, utilizando-se
do método dedutivo para fins de abordagem e monografico para fins procedimentais,
confrontou-se o problema a hipétese de que haveria possibilidade pragmatica do
estabelecimento de um controle de convencionalidade de politicas publicas baseado no MCO,
partindo-se do pressuposto da integracdo dessa interpretacdo no direito brasileiro a luz da
teoria da interconstitucionalidade. Desse modo, dentre os resultados encontrados, pode-se
dizer que a 12 premissa assentada € a de que ndo se pode desconsiderar que os DH, no
sistema brasileiro, gozam de uma protecao multinivel, proporcionada néo apenas pelo sistema
nacional, em nivel interno, mas também pelo SIDH, em nivel regional, no a&mbito da OEA, e
pelo SGDH, em nivel universal, no &mbito da ONU. A 22 premissa firmada é que a viabilidade
de aperfeicoar a teoria do controle de convencionalidade até entdo desenvolvida no Brasil
surge com a possibilidade de se estabelecer uma hermenéutica de integragcdo, desprendida
da nocéo hierarquico-normativa, utilizando-se do principio pro homine, aplicado a luz da teoria
da interconstitucionalidade, ou seja, admitindo-se a coexisténcia de diferentes ordens
constitucionais no mesmo espaco juridico e politico. A 32 premissa estabelecida foi a que, sob
0 viés interconstitucional e do controle de convencionalidade exercido com base no conjunto
normativo internacional, € possivel se extrair do MCO a for¢a normativa necesséria para que
seja aplicado no ambito interno, seja como parametro de implementacao ou de controle de
PP. Por fim, o objetivo geral desta tese, qual seja, o de propor uma ferramenta que possa
contribuir para o controle jurisdicional de convencionalidade em matéria de PP, ndo estaria
cumprido se propusesse apenas a construcdo tedrica, sem proporcionar um instrumento para
gue, na pratica, pudesse colaborar ao CJPP. Para tanto, com base no MCO cunhado em cada
um dos comentarios gerais, complementado pelas ideias colhidas nas decisdes de mérito
proferidas pelo CDESC, como parte final da tese, se propés um barema, instrumento
matematico idealizado pelo francés Frangois Barréme, que pudesse servir de indicativo para
o0 CJPP a ser realizado por intermédio das a¢des coletivas, assentando-se a 42 premissa, que
constitui a constatacao da possibilidade préatica do controle que se almeja nesta tese.

Palavras-Chaves: Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU; controle de
convencionalidade; controle jurisdicional de politicas publicas; interconstitucionalidade;
minimum core obligation.



ABSTRACT

This thesis presents the results of a research developed under the theme of the control of the
conventionality of the acts of the public power. Given the immensity of the subject, the theme
was delimited to focus on the jurisdictional control of the conventionality of these acts in the
field of public policies, in Brazil, from the perspective of the theory of interconstitutionality, from
General Comment No. 3 of 1990, of the CESCR, which affirmed the existence of a minimum
core obligation to ESCR, seeking in this a parameter of control to the Public Policies. The
justification of the research is based on the relevance of the contribution to the study of the
theme, on the originality and alignment with the concentration area of the Postgraduate
Program in Law of UNISC (Social Rights and Public Policies). Thus, the investigation sought
answers to the following problem: Considering that the interpretative competence of the
CESCR is already recognized by the Brazilian State, at the time of the ICESCR ratification, it
is possible to conform, in Brazil, a control of public policy conventionality that consider the
observance of the minimum core obligation to the effectuation of ESCR, based on an
integration hermeneutics that dispenses with the conception of normative hierarchy, from the
perspective of the theory of interconstitutionality? In the search for results, using the deductive
method for approach and monographic for procedural purposes, the problem was confronted
with the hypothesis that there would be a pragmatic possibility of establishing a control of public
policy conventionality based on the minimum core obligation, starting from the assumption of
integration of this interpretation into Brazilian law in light of the theory of interconstitutionality.
Thus, among the results found, it can be said that the first premise is that it cannot be
disregarded that Human Rights, in the Brazilian system, enjoy a multilevel protection, provided
not only by the national system, internally, but also by the inter-American human rights system
at the regional level, within the framework of the OAS, and by the global human rights system,
at the universal level, within the framework of the UN. The second premise is that the viability
of perfecting the conventionality control theory hitherto developed in Brazil arises with the
possibility of establishing a hermeneutic of integration, detached from the hierarchical-
normative notion, using the pro homine principle applied to in light of the theory of
interconstitutionality, that is, admitting the coexistence of different constitutional orders in the
same legal and political space. The third premise was that, under the interconstitutional bias
and the control of conventionality exercised based on the international normative set, it is
possible to extract from the minimum core obligation the necessary normative force to be
applied internally, either as a parameter of implementation or public policy control. Finally, the
general objective of this thesis, which is to propose a tool that can contribute to the jurisdictional
control of conventionality in public policy matters, would not be fulfilled if it proposed only the
theoretical construction, without providing an instrument for could collaborate with the
jurisdictional control of these policies. To this end, based on the minimum core obligation
coined in each of the general comments, complemented by the ideas gathered in the CESCR's
decisions of merit, as a final part of the thesis, a barema was proposed, a mathematical
instrument devised by the French Francois Barréme (1638- 1703), which could serve as an
indication for the jurisdictional control of public policies to be carried out through collective
actions, based on the fourth premise, which constitutes the realization of the practical
possibility of the control that is sought in this thesis.

Keywords: UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights; conventionality control;
jurisdictional control of public policies; interconstitutionality; minimum core obligation.
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1 INTRODUCAO

A presente tese apresenta os resultados de uma pesquisa desenvolvida sob a
tematica do controle de convencionalidade dos atos do poder publico. Tendo em vista
a abrangéncia do assunto, o tema foi delimitado para enfocar o controle jurisdicional
de convencionalidade dos atos do poder publico em matéria de politicas publicas, no
Brasil, sob a perspectiva da teoria da interconstitucionalidade, a partir do Comentario
Geral (CG) n° 3, de 1990, do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU (CDESC), em gue se assentou a existéncia de um minimum core obligation aos
DESC.

A necessidade de estreitamento do tema a estes marcos deu-se por quatro
razbes fundamentais. A primeira, institucional, para coadunar a pesquisa a area de
concentracdo do Programa de Pds-Graduagdo, mantendo-a com o proposito
instrumental as politicas publicas, com o intuito de colaborar a efetivacdo dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (DESC); a segunda, temporal, estabelecendo o CG
n°® 3 como ponto de partida do objeto central de estudo, uma vez que é neste
comentario que o CDESC estabeleceu o principio do minimum core obligation a
efetivacdo dos DESC, afirmando que do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) decorre um nucleo obrigacional essencial aos Estados-
partes; a terceira, sistematica, buscando bases para o desenvolvimento pragmatico,
no sistema brasileiro, das bases tedricas alcadas; e a quarta, cientifico-metodolégica,
adotando como marco tedrico a teoria da interconstitucionalidade, aprimorada por
José Joaquim Gomes Canotilho no contexto europeu, mas com plena aplicabilidade
também no Brasil.

O problema de pesquisa foi contextualizado no seguinte cenario: apos
decorridos quase trinta anos de vigéncia do PIDESC, houve a criagdo do CDESC, em
1985, pelo Conselho Econbmico e Social da ONU (ECOSOC), com o propésito de
monitorar o cumprimento deste Pacto pelos Estados-partes. Assim, a partir de 1989,
o Comité adotou, com base em sua competéncia interpretativa, os Comentarios
Gerais, por intermédio dos quais passou a externar a sua opinio iuris generalis dos
dispositivos desse Pacto. No CG n° 3, em 1990, o CDESC estabeleceu que do art. 2°
do PIDESC decorre um nucleo de obrigacdes essenciais, 0 qual denominou de
minimum core obligation, elencando-o como principio, verdadeiro mandamento de

otimizacdo aos Estados.
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Sequencialmente, o CDESC passou, nos demais Comentarios Gerais, a
interpretar o conteudo e as obrigacdes decorrentes a cada um dos DESC previstos no
Pacto, como a moradia (CG n° 4), a alimentacéo (CG n° 12), a educacgéo (CG n° 13),
a saude (CG n° 14), a agua (CG n° 15), a seguridade social (CG n° 19), a cultura (CG
n® 21) e o trabalho (CG n° 23), estabelecendo que o conteudo por ele tracado se
tratava de um piso, um minimo, que possui aplicabilidade imediata a partir da
ratificacdo do Pacto e que, a partir dele, os Estados possuem um dever de otimizacao
progressiva desses direitos.

Posteriormente, em 2009, foi aprovado o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PF-PIDESC), que entrou
em vigor no ano de 2013, propiciando que, além da competéncia interpretativa ja
desempenhada pelo CDESC, este pudesse exercer uma atribuicdo contenciosa, com
0 processamento e julgamento de comunicacdes interestatais e individuais
submetidas por Estados, individuos ou grupos de individuos, sobre a violagdo dos
DESC.

Paralelamente a isso, no Brasil, principalmente a partir do final da primeira
década dos anos 2000, passou-se a se desenvolver uma teoria, ainda que primaria,
acerca do controle de convencionalidade, baseado nas convencdes internacionais
sobre direitos humanos. Esta teoria, tal qual desenvolvida pela doutrina brasileira e
com amparo do Supremo Tribunal Federal, ndo desprende suas bases das nocdes de
dualidade (entre o sistema interno e externo) e hierarquia entre as normas produzidas
no ambito interno e no ambito internacional.

Outro fator de dificil aceitacdo na teoria juridica brasileira, se trata da aceitacao
da interpretacdo dada aos textos dos tratados pelos respectivos 6rgaos internacionais
encarregados de sua guarda, ao conceito de norma internacional. Dito de outro modo,
as bases que se langcam nesta tese pressupdfem que ndo apenas 0 tratado
internacional, em sentido estrito, mas a interpretacdo dele produzida, se aplicam ao
Estado brasileiro, dentro da qual encontra-se 0 minimum core obligation estabelecido
pelo CDESC.

Necessita-se, para tanto, de um instrumento que propicie uma hermenéutica
de integracao entre a norma produzida no direito internacional e a desenvolvida no
direito interno. Com este propadsito, buscou-se o principio pro homine ou pro persona,
0 qual serve como elo entre os sistemas, sob uma perspectiva baseada na aplicacéo

da norma mais benéfica ao ser humano, independente do status hierarquico que tenha
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se convencionado, no sistema interno, a se atribuir aos tratados internacionais sobre
direitos humanos.

A aplicacdo deste principio hermenéutico pressupde, porém, a adocdo do
marco tedrico que, como dito acima, norteia esta tese, a teoria da
interconstitucionalidade, cunhada principalmente a partir dos anos 2000, em Portugal,
a qual admite e trabalha a coexisténcia de diferentes ordens constitucionais,
produzidas em diferentes niveis, as quais se encontram em uma rede normativa em
gue inexiste hierarquia e constitui um Unico sistema constitucional multinivel.

E nesse enredo que a investigagdo buscou respostas ao seguinte problema:
considerando-se que a competéncia interpretativa do CDESC ja é reconhecida pelo
Estado brasileiro, por ocasido da ratificacdo do PIDESC, é possivel assentar no Brasil
um controle de convencionalidade de politicas publicas que leve em consideracao a
observancia do minimum core obligation & efetivacdo dos DESC, baseado em uma
hermenéutica de integracdo que dispense a concepc¢ao de hierarquia normativa, sob
a perspectiva da teoria da interconstitucionalidade?

Na busca pelos resultados, utilizando-se do método dedutivo para fins de
abordagem e monogréfico para fins procedimentais, confrontou-se o problema a
hipotese de que haveria possibilidade pragmatica do estabelecimento de um controle
de convencionalidade de politicas publicas baseado no minimum core obligation,
partindo-se do pressuposto da integracao dessa interpretacédo ao direito brasileiro a
luz da teoria da interconstitucionalidade.

Para que se encontrassem os resultados apresentados em sede conclusiva, a
hipotese foi testada a partir do desenvolvimento que gerou os quatro capitulos que
compdem esta tese, sem perder de vista o objetivo geral da pesquisa, qual seja, o de
propor uma ferramenta que possa contribuir para o controle jurisdicional de
convencionalidade em matéria de politicas publicas. Assim, de modo sistematizado e
ordenado, a investigacdo abordou os pontos a seguir, todos alinhados com os
respectivos objetivos especificos.

Em um primeiro momento, se estudou a protecdo multinivel dos direitos
humanos e o controle de convencionalidade, que teve como proposito abordar
guestdes como a formacéo e a atuagcédo do Sistema Global de Direitos Humanos
(SGDH) e dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos, com énfase no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), o surgimento do controle de

convencionalidade neste sistema regional, com sua construgcdo teorica, suas
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classificacdes e as implica¢cdes no &mbito interno, buscando-se demonstrar sua plena
compatibilidade ao sistema brasileiro, o qual podera ser aprimorado com uma
hermenéutica de integracdo que vise a maxima protecdo aos direitos humanos,
propiciada através do que se convencionou denominar de diadlogo entre as fontes
internas e externas, considerando, como ja destacado, ndo sO6 as convencdes
internacionais, mas a interpretacao a elas atribuida pelos 6rgaos globais e regionais.

Estabelecidas as bases iniciais, passou-se a estudar o papel da teoria da
interconstitucionalidade como norteadora dessa articulagdo entre os multiplos
sistemas de protecdo aos direitos humanos, abordando-se questdes como 0 seu
surgimento, proposito e consolidacdo a partir do constitucionalismo europeu,
explicando-se o porqué da necessidade de integracdo entre os diferentes sistemas
constitucionais, sob a perspectiva de um constitucionalismo global e regional,
apontando-se a contribuicdo que este marco tedrico traz a solidificacdo e
aprimoramento do controle de convencionalidade no Brasil.

Com o estudo do controle de convencionalidade e da teoria da
interconstitucionalidade, propiciou-se avancar para um terceiro momento da tese, com
a abordagem do minimum core obligation e o delineamento de um conteddo minimo
aos DESC, com o estudo das obriga¢fes dele resultantes. Para tanto, foi necessario
clarear aspectos como a competéncia interpretativa do CDESC para a guarda do
PIDESC, explicar a forca normativa de seus Comentarios Gerais aos Estados-partes,
por intermédio dos quais o Comité passou a estabelecer um ponto de partida a
efetivacdo de cada um desses direitos e analisar a aplicabilidade do minimum core
obligation pelas jurisdicdes internas, pegando-se como exemplos de casos
paradigmaticos a jurisdicao sul-africana (de ndo aplicacdo) e a jurisdicdo colombiana
(de aplicacao).

O estudo da competéncia do CDESC para estabelecer a opinio iuris generalis
acerca do PIDESC foi complementada pela atuagéo jurisdicional atribuida com o
surgimento do Protocolo Facultativo a este Pacto, possibilitando-se analisar e julgar
demandas a ele submetidas, cuja analise verificando as obrigacdes inter partes e erga
omnes propostas, conjuntamente com o minimum core obligation, nos levaram a
proposicdo de um instrumento de auxilio ao controle jurisdicional de
convencionalidade de politicas publicas, um barema, assentado nas bases tragadas

pelo matematico francés Francois Barréme (1638-1703).
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O desenvolvimento utilizado para o teste da hipotese, além de ter se baseado
nos métodos cientificos ja descritos acima, empregou a técnica de pesquisa
bibliogréafica, com a utilizacdo de livros monograficos e coletivos, periddicos nacionais
e internacionais reconhecidos pela Capes com padrdo A ou Bl e B2, além da
legislacdo e das decisdes produzidas pelos Orgdos jurisdicionais nacionais e
internacionais.

Por fim, antes de se passar ao cerne desta tese, ha de se dizer que a
justificativa da pesquisa encontra assento em trés dimensdes, a primeira pela
relevancia e contribuicdo do tema ao direito, objetivando-se proporcionar um
instrumento que possa servir ao controle jurisdicional de convencionalidade de
politicas publicas, construido por intermédio de uma hermenéutica de integracéo entre
os distintos sistemas juridicos, aprimorando o controle de convencionalidade até entao
ja desenvolvido pela doutrina brasileira; a segunda, por amoldar-se tanto a area de
concentracdo do Programa de Pos-Graduacao, qual seja, Direitos Sociais e Politicas
Publicas, quanto ao eixo tematico do Doutorado, “Dimensdes Instrumentais das
Politicas Publicas”, uma vez que consistira em uma proposta tedrica com plena
aplicabilidade pratica, visando a concretizacdo dos DESC; e a terceira, pelo ineditismo
necessario, demonstrado por ampla pesquisa prévia realizada no repositério de teses
e dissertacdes da Capes, que demonstram a originalidade e singularidade do trabalho,

compatibilizando-o ao objetivo de uma tese doutoral.
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