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RESUMO

Na arena juridica, vigora uma enraizada cultura de resisténcia a efetividade dos direitos
sociais. A roupagem aparentemente juridica dada a certas “teorias” busca ocultar uma
mera preferéncia ideoldgica pelos direitos civis e politicos. O ponto de partida dogmatico
desta hierarquizacao entre direitos fundamentais séo classificagdes que, artificialmente,
os fragmentam. Estas dicotomias, como aquela que os divide entre negativos e positivos,
ndo sdo inocentes, pois, associadas a outras elucubrac@es, visam negar efetividade ou a
possibilidade de justiciabilidade dos DESCAs. Por isso, 0 primeiro objetivo da presente
dissertacdo é analisar e refutar as diversas manifestacdes (pseudo)teoricas desta cultura
de resisténcia, seja na realidade brasileira, seja na realidade interamericana. No Brasil,
por exemplo, o pensamento de José Afonso da Silva, mais especificamente sua
classificagcdo das normas constitucionais quanto a eficécia, é capturado, distorcido e
instrumentalizado no sentido oposto dos fins declarados pelo proprio autor:
reconhecimento da forga normativa da Constituicdo e maxima eficicia das normas que
consagram direitos fundamentais, incluindo os sociais. No Sistema Interamericano, o
conceito de desenvolvimento progressivo, expresso no art. 26 da CADH, em vez de
significar o dever de expansdo material e procedimental dos direitos sociais, serviu como
alibi aos Estados, sob alegacdo de que os DESCAs ndo seriam direitos subjetivos
imediatamente exigiveis. O discurso de resisténcia sempre chega a teoria dos custos dos
direitos, e com isso, legitima a negativa de tratamentos de salde, de vagas em creche, de
alimentacdo adequada, de moradia digna, sob a alegacdo de insuficiéncia de recursos
(reserva do possivel). Por bem, tanto no Brasil, quanto no Sistema Interamericano, ha
forte movimento de superacao da cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais.
Nesta caminhada, a Comissdo Interamericana tem sido uma das grandes protagonistas, 0
que se identifica por meio do estudo de casos contenciosos da CIDH selecionados pela
Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Com isso,
a presente e inédita pesquisa também objetiva, a um s6 tempo, contribuir para os estudos
académicos em direitos humanos e, simultaneamente, garantir aos operadores do Direito
que atuem em matéria de DESCA perante o SIDH acesso aos padrfes desenvolvidos e
utilizados pela Comissdo, promovendo-se maior eficiéncia na litigancia e, por
consequéncia, direitos sociais na América Latina.

Palavras-chave: Direitos humanos. Cultura de resisténcia a efetividade dos direitos
sociais. Desenvolvimento progressivo alibi. Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatoria sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais.



ABSTRACT

In the legal arena, there is a deep-rooted culture of resistance to the effectiveness of social
rights. The apparently legal guise given to “theories” seeks to hide a mere ideological
preference for civil and political rights. The dogmatic starting point of this hierarchy
between fundamental rights are classifications that artificially fragment them. These
dichotomies, like the one that divides them between negative and positive rights, are not
innocent, as, associated with other speculations, they aim to deny the effectiveness or the
possibility of justiciability of the social rightsar. Therefore, the first objective of this
dissertation is to analyze and refute the various manifestations of this culture of resistance,
whether in the Brazilian reality or in the inter-American reality. In Brazil, for example,
the thought of José Afonso da Silva, and his classification of constitutional norms in terms
of effectiveness, is captured, distorted and instrumentalized in the opposite sense of the
ends declared by the author himself: recognition of the normative force of the Constitution
and maximum effectiveness of norms that enshrine fundamental rights, including social
rights. In the Inter-American System, the concept of progressive development, expressed
in article 26 of the American Convention on Human Rights, instead of signifying the duty
of material and procedural expansion of social rights, it served as an alibi for the States,
on the grounds that the social rights were not immediately enforceable subjective rights.
The discourse of resistance always reaches the theory of the costs of rights, and with this,
legitimizes the denial of health treatments, places in school, adequate food, decent
housing, under the allegation of insufficient resources. However, both in Brazil and in the
Inter-American System, there is a strong movement to overcome the culture of resistance
to the effectiveness of social rights. In this journey, the Inter-American Commission has
been one of the main protagonists, which is identified through the study of contentious
cases selected by the Special Rapporteur on Economic, Social, Cultural and
Environmental Rights on its official page. Therefore, this research also aims, at the same
time, to contribute to academic studies in human rights and, simultaneously, to guarantee
legal operators who work in matters of social rights before the Comission access to the
standards developed and used by this body, ensuring greater efficiency in litigation and,
consequently, promoting social rights in the Americas.

Keywords: Human Rights. Culture of resistance to the effectiveness of social rights. Alibi
progressive development. Inter-American Commission on Human Rights. Report on
Economic, Social, Cultural and Environmental Rights.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais, tais quais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho
e a moradia, h& algumas décadas, sdo colocados como uma das pautas mais importantes
na esfera politica e em outras instancias deliberativas, nacionais e internacionais, estatais
ou no seio da sociedade civil. Progressistas e conservadores podem até discordar quanto
ao modelo de implementacdo, mas concordam que nédo ha direito a vida sem salude e ndo
h& exercicio substancial de autonomia sem educagéo.

Em que pese seja este o discurso, na arena juridica, vigora uma enraizada
cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais. Consciente ou
inconscientemente, diversas “teorias” (com muitas aspas), institutos, conceitos,
classificagfes ou argumentos séo desenvolvidos, ou capturados e, logo em seguida,
distorcidos, para atribuir, em especial no campo jurisdicional, uma menor efetividade aos
direitos sociais se comparados aos direitos civis e politicos. A roupagem aparentemente
juridica destas pseudoteorias busca ocultar, em verdade, uma mera preferéncia
ideologica.

Durante muito tempo, os direitos sociais sequer foram reconhecidos como
direitos fundamentais. Neste contexto, as normas que 0s consagravam eram consideradas
“meras exortagdes morais” relegadas, essencialmente, ao campo da politica, nédo
garantindo ao individuo posicdes subjetivas em face do Estado ou de outros particulares.

Mesmo em espacos juridico-politicos em que este grupo de direitos passou a
ser reconhecido como de maior importancia axiolégica e normativa, supostamente
adquirindo status jusfundamental, ainda assim, muitas foram as objec¢des elucubradas, ora
para negar portas de entrada ao Sistema de Justica, ora para dificultar a possibilidade de
se exigir o respeito, a protecdo e a promogao aos direitos sociais pela via jurisdicional.

Nas Ultimas décadas, o aumento do interesse tedrico e pratico pelos direitos
sociais cresceu de forma diretamente proporcional ao aumento da miseéria e da injustica
social no Brasil, na América Latina e no Mundo, contexto este recentemente agravado. A
Pandemia aprofundou e escancarou desigualdades estruturais e a maneira pela qual
grupos vulnerabilizados sdo especialmente impactados quando os direitos sociais séo
negligenciados e vilipendiados.

Este maior interesse teorico, diante do proprio reconhecimento de que 0s
direitos sociais sdo direitos fundamentais (simples assim!), fez com que mais pensadores
se debrugassem sobre “teorias” fragmentarias (como se a dignidade da pessoa humana

pudesse ser “fatiada”) da sistematica dos direitos fundamentais, sempre suscitadas em
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prejuizo dos direitos sociais. As classificagdes dos direitos fundamentais sdo artificiais e,
de forma recorrente, absolutamente desprovidas de cientificidade e normatividade. Em
verdade, sdo meramente ideoldgicas e visam, com maior ou menor intensidade,
hierarquizar direitos.

De outro lado, é evidente que a defesa dos direitos sociais € um ato, em
alguma medida, também ideoldgico. Por isso, os juristas precisam ter pontos de partida
em comum, e o principal deve ser a defesa intransigente dos direitos humanos (todos
eles!) e ndo apenas de uma parcela convenientemente selecionada deles.

Apesar de avangos académicos e jurisprudenciais, na pratica forense, até hoje,
os direitos sociais sdo sempre 0s primeiros a serem negativamente impactados em tempos
de crise, tdo recorrentes e ciclicas em nossa regido, marcada por fortes indices de
desigualdade, de violéncia e de ataques a democracia. Tudo isto, repita-se, potencializado
pela Pandemia. O mundo ficou mais pobre e 0s pobres mais pobres, com exce¢do dos
bilionarios, que ficaram ainda mais ricos.

O retrocesso guanto aos direitos sociais que se verificou na América Latina
ndo pode ser visto como mero acaso, mas, sim, como resultado da correlagéo de forcas
que dominou o espaco publico nos Gltimos anos e que retomou um projeto neoliberal de
governo por meio de politicas de austeridade e discursos em defesa de um “estado
minimo”. A ideologia do fim do Estado de Bem-estar Social, a mercantilizacdo da dgua
e de alimentos basicos, a privatizacdo irresponsavel de servigos publicos essenciais, etc.,
estdo na contramdo da ordem juridica da maior parte dos paises da regido e das
necessidades sociais da populacdo latino-americana. Ainda assim, as instituicdes
nacionais ndo foram capazes de frear estes retrocessos.

Neste contexto, o aprimoramento de uma protecdo multinivel dos direitos
sociais se apresenta como caminho essencial para o fortalecimento dos direitos humanos
na América Latina. Diante desta constatacdo, o estudo organico e procedimental do
Sistema Interamericano, que mais de perto nos vincula, bem como de seus standards,
ganha extrema importancia.

Assim, o tema da presente pesquisa €, justamente, a cultura de resisténcia a
efetividade dos direitos sociais. O objeto, por sua vez, é a analise destas “teorias”
desenvolvidas ou instrumentalizados para negar efetividade aos direitos sociais e obstar
sua eventual justiciabilidade, se comparados aos direitos fundamentais liberais-
burgueses, mas também os movimentos, no campo tedrico e da praxis, que promovem

sua superacao no Brasil e no Sistema Interamericano.
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Neste sentido, o presente trabalho se debruca sobre o seguinte problema: estas
“teorias” (ou o modo como sao instrumentalizadas), por si s6, impedem a justiciabilidade
ou reduzem a efetividade dos direitos sociais, seja na realidade brasileira, seja no Sistema
Interamericano? Veremos que nao.

Ja o objetivo geral é contestar, na realidade brasileira e interamericana,
“teorias” que artificialmente negam efetividade ou a possibilidade de justiciabilidade dos
direitos sociais para, em seguida, garantir um instrumental tedrico e pratico aos
operadores do Direito que atuam com a matéria e pretendem contribuir para a superacao
da cultura de resisténcia.

Os objetivos especificos, por sua vez, sdo (i) investigar a origem destas
“teorias” e quais eram as finalidades com as quais foram idealizadas, seja em ambito
nacional, seja no ambito do Sistema Interamericano, em compara¢do ao modo e aos
contextos em que hoje sdo empregadas, (ii) examinar se elas, por si sO, reduzem a
efetividade ou impedem a justiciabilidade dos direitos sociais, (iii) descrever e analisar
todos os casos contenciosos da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
selecionados pela Relatoria sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(REDESCA) sobre a matéria para, com isso, (iv) promover uma base de dados e de
conhecimento inéditos, ao menos em lingua portuguesa, com o objetivo de contribuir para
os estudos académicos em direitos humanos e, simultaneamente, que garantam aos
operadores do Direito que litiguem na CIDH o dominio sobre os padrdes utilizados por
este 6rgdo, garantindo-se maior eficiéncia, precisdo e, por consequéncia, promoc¢ao dos
direitos sociais na Ameérica Latina.

Para que estes audaciosos objetivos sejam atingidos, no capitulo 1, serdo
apresentadas as principais classificacdes fragmentarias dos direitos fundamentais. A
primeira delas € aquela que divide os direitos fundamentais entre direitos negativos, que
seriam satisfeitos com uma mera abstencdo (ndo fazer), e direitos positivos, que
demandariam prestacdes positivas (fazer). A segunda delas ¢ a chamada “teoria
geracional”, atribuida a Karel Vasak, que tenta classificar os direitos humanos em
“geragOes”, a partir de um suposto processo histérico de institucionalizacéo.

Em seguida, sera demonstrado o qudo artificiais estas classifica¢des sdo. Pior,
elas ndo sdo neutras, pois foram criadas e, sobretudo, séo utilizadas com a finalidade de
hierarquizar direitos e negar concretude no chdo da vida aos direitos sociais.

Defende-se, portanto, uma compreensdo unitaria da sistematica dos direitos

fundamentais. A dignidade humana e os direitos dela decorrentes sdo unos, indivisiveis e
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interdependentes. Todos os direitos fundamentais possuem igual hierarquia. Por isso, sao
merecedores de idéntica protecao.

O capitulo 2, por sua vez, dedica-se a andlise da cultura de resisténcia a
efetividade dos direitos sociais, especificamente na realidade brasileira, valendo-se de
revisao bibliografica doutrinaria e jurisprudencial, sobretudo nacional.

Nele, sdo expostas, analisadas e refutadas as principais “teorias” encontradas
nos manuais de Direito Constitucional e na préatica forense que negam ou reduzem a
efetividade dos direitos sociais. Dentre as mais relevantes, estd o etiquetamento
ideologicamente seletivo de normas constitucionais como “meramente programaticas”, e,
por consequéncia, tidas como desprovidas de aplicabilidade direta e imediata. Também
merece destaque a alegacdo de que as normas que positivam direitos sociais seriam
construidas em bases linguisticas de excessiva abertura semantica e, diante disto, seu
sentido e alcance deveriam ser densificados por 6rgdos de natureza politica e ndo pelo
Poder Judiciario, o que reforca a objecédo anterior, mas também a seguinte, qual seja, que
a intervencdo do Sistema de Justica na implementacdo de direitos sociais e nas correlatas
politicas publicas violaria a separacdo de poderes. Afinal, tais assuntos estariam no campo
da discricionariedade politico-administrativa, blindados de ingeréncias jurisdicionais.

Ademais, os direitos sociais seriam mais custosos (mais caros) que os direitos
civis e politicos, razdo pela qual a reserva do possivel é objecdo recorrente na pratica
forense, invocada de forma genérica e quase que automatica, mesmo quando estas
alegacdes orcamentarias violam frontalmente o assim chamado minimo existencial.

Veremos, contudo, que tais argumentos ndo se sustentam, seja porque
decorrem de distorcdes dos objetivos declaradas dos autores que as idealizaram, seja
porque incompativeis com uma andlise contemporanea, humanista, socialmente
responsavel e juridicamente técnica da matéria.

Ja o capitulo 3, diante da constatacdo de que a defesa dos direitos humanos
ndo é missao exclusiva dos Estados, impondo-se uma protecdo multinivel dos direitos
sociais, dedica-se a analise da cultura de resisténcia a efetividade dos direitos econdémicos,
sociais, culturais e ambientais no &mbito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

O capitulo se inicia fazendo uma introducédo histérica e orgénica ao SIDH,
por meio de uma apresentacdo aos seus dois principais orgaos de protecdo dos direitos
humanos, a Comissdo Interamericana e a Corte Interamericana, para, logo em seguida,

objetivamente expor aspectos procedimentais, partindo da premissa de que o estudo
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juridico brasileiro ainda é carente na matéria do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e que muitos operadores do Direito desconhecem o Sistema Interamericano. A
superacao da cultura a resisténcia a efetividade dos direitos sociais passa pela difusdo do
conhecimento tedrico e pratico acerca do SIDH.

Ressalte-se, ja neste momento, que, na pratica brasileira, utiliza-se a categoria
“direitos sociais” em sentido amplo, para abranger bens da vida tratados em ambito
internacional como direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC). Mais recentemente,
o direito ao meio ambiente sadio foi incluido neste grupo, passando-se a utilizar a ja
consagrada sigla “DESCA” para a eles se referir.

Por isso, enquanto no capitulo 2 do presente trabalho, que trata da cultura de
resisténcia a efetividade destes direitos na realidade brasileira, a expressdo direitos sociais
sera preponderantemente utilizada, no capitulo 3, que trata da cultura de resisténcia a
efetividade destes direitos no Sistema Interamericano, a preferéncia seré pela mencao aos
direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (ou a correspondente sigla DESCA).
Nada obstante, como até hoje ndo ha uma distingédo conceitual clara entre a categoria dos
DESCAs e os direitos sociais, as expressdes serdo eventualmente utilizadas como
fungiveis entre si.

Feita esta introducdo ao SIDH, passaremos propriamente para a analise da
cultura de resisténcia aos DESCAs no Sistema Interamericano. Ao longo das ultimas
décadas, avancou-se significativamente na elaboracdo de Tratados Internacionais no
ambito das Américas, mas as distorcidas “teorias” que fragmentaram a prote¢do (que
deveria ser indivisivel) dos Direitos Humanos também influenciaram o desenvolvimento
da atuacdo dos 6rgdos do SIDH e da construcao, por algum periodo, de sua jurisprudéncia
acerca dos direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais.

Isso porque, durante muito tempo, negou-se normatividade, efetividade e
justiciabilidade ao art. 26 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, dispositivo
solitario que trata dos DESCAs na CADH. A redacdo do art. 26 da Convencéo e,
sobretudo, a interpretacdo a ele conferida, bem como a préatica interamericana
(ideologicamente filtrada pelo contexto histdrico) fez com que, por décadas, o conceito
de desenvolvimento progressivo, nele previsto, ganhasse contornos de norma
programatica com pitadas de reserva do possivel.

A discricionariedade administrativa, tdo suscitada pela Fazenda Puablica no
Brasil para negar efetividade aos direitos sociais, por sua vez, ganha a nomenclatura de

“margem de apreciagdo nacional” e, com isso, 0 “combo tedrico” possui “pontos de partida”
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ideoldgicos, objetivos e resultados muito semelhantes aqueles invocados na realidade
interna brasileira.

Com isso, a ideia de desenvolvimento progressivo, ao invés de significar (e
impor) a expansao substancial e procedimental de todos direitos humanos, ainda que
gradual, serviu aos Estados como alibi para negar a populacéo interamericana os DESCAs
mais essenciais, numa odiosa pratica que chamaremos de desenvolvimento progressivo
alibi.

N&o obstante, identificou-se que, ao longo dos anos, o SIDH superou a
posicao anterior para, gradativamente, passar a proteger os DESCAs de maneira indireta,
pois indissociaveis dos direitos civis e politicos, por meio de uma interpretacédo social e
extensiva destes.

Finalmente, no célebre caso Lagos del Campo vs. Peru, em sentenca proferida
em 2017, a Corte IDH, em verdadeira virada jurisprudencial, passou a reconhecer a
justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais com base no art.
26 da CADH.

Importante ressaltar que, apesar de a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ser amplamente exposta e analisada ao longo deste estudo, a
finalidade primordial serd contextualizar historicamente a posicdo do Sistema
Interamericano.

Isso porque, no decorrer da pesquisa, constatou-se que a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos € um dos érgdos mais importantes para protecao de
direitos nas Américas e, paradoxalmente, € um dos menos estudados no Brasil.

Por isso, o0 capitulo 4 pretende contribuir para suprir esta lacuna no ambito
dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais e promover, a um s6 tempo, 0
avanco dos estudos na area académica dos direitos humanos e fornecer subsidios para
melhorar a litigdncia estratégica no ambito do Sistema Interamericano.

Para isto, foram lidos, descritivamente resumidos e analisados todos 0s casos
contenciosos da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos selecionados pela
Relatoria sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA) em
sua pagina oficial.

Para se atingir os objetivos do presente estudo de promover a producédo de
conhecimento académico acerca dos parametros, em especial, da CIDH, mas também
com a finalidade de prover subsidios operacionais e pragmaticos aos operadores do

Direito que pretendam se valer do Sistema Interamericano para defesa dos direitos
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econdmicos, sociais, culturais e ambientais, a analise da amostra sera baseada em seis
principais eixos: (i) o tempo de processamentos de peticdes e casos perante a CIDH, (ii)
as caracteristicas das vitimas (ex: marcadores especificos de vulnerabilidade ou
pertencimento a certas categorias), (iii) os principais DESCAs em espécie invocados e
debatidos (expressa ou implicitamente), (iv) as estratégias argumentativas utilizadas e
fontes normativas suscitadas pelos peticionarios ao provocarem a Comissao
Interamericana, (v) a conduta dos Estados quando da apresentacdo de suas defesas e
objecdes e, por fim, (vi) a conduta da propria Comissdo aos processar e decidir 0s casos
analisados.

Em dltima andlise, 0 que se pretende com a presente pesquisa é fazer um
estudo humanista, socialmente responsavel e juridicamente técnico da matéria, com a
finalidade de contribuir para a construcdo coletiva de uma regido com mais direitos para

mais pessoas.
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1. A BUSCA POR UM CONCEITO DE “DIREITOS SOCIAIS” DIANTE DA
COMPREENSAO UNITARIA DA SISTEMATICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

André de Carvalho Ramos? conceitua os direitos sociais como “uUm conjunto
de faculdades e posicdes juridicas pelas quais um individuo pode exigir prestacfes do
Estado ou da sociedade ou até mesmo a abstencdo de agir, tudo para assegurar
condigdes materiais e socioculturais minimas de sobrevivéncia.”

Seriam eles, por exemplo, a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia e a assisténcia aos desamparados, conforme rol ndo exaustivo (art. 5°, §2°, da
Constituicdo Federal) extraido do art. 6° da CRFB.

O presente trabalho parte do pressuposto de que o pensamento juridico
hegemdnico, nacional e internacional, foi responsavel pela propagacdo de uma verdadeira
fissura na sistematica dos direitos fundamentais: de um lado, os direitos civis e politicos;
de outro, os direitos sociais em sentido amplo.

Platon Teixeira de Azevedo Neto? sistematiza nove supostas distingdes entre
estes grupos de direitos:

“1) os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam positivos, enquanto 0s
civis e politicos, negativos; 2) os primeiros demandariam elevados recursos, e
0s segundos ndo (cost-free); 3) 0s sociais seriam progressivos, e 0S Civis e
politicos, imediatos; 4) aqueles seriam vagos, e estes, precisos; 5) enquanto 0s
direitos civis e politicos seriam de facil manejo, os econémicos, sociais e
culturais seriam de maneabilidade complexa; 6) o0s primeiros seriam
ideoldgicos, e os segundos, ndo ideoldgicos; 7) os sociais seriam direitos
politicos, e os civis e politicos — por mais que pare¢a um paradoxo —, nao
politicos; 8) os direitos sociais ndo seriam justicidveis, e 0s civis e politicos,
sim, seriam justicidveis; e, por fim, 9) os direitos sociais seriam meras
aspiragcdes ou objetivos, enquanto os civis e politicos, direitos verdadeiros,
‘direitos juridicos’.”

Esta dicotomia, contudo, encontra pouco amparo normativo e tem,
essencialmente, fundamentos politicos, econémicos e, sobretudo, ideolégicos. Estas

“divisdes artificiais”®, sempre em desfavor dos direitos sociais, somam-se a obstaculos

L RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 72-73.
2NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 53). Edi¢o do Kindle.

3 Usando esta expressdo: Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara
Diaz vs. Costa Rica. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 22 de junho de 2022, par. 40.
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procedimentais, especialmente problematicos em sociedades com altos niveis de miseria
e desigualdades.*

Classificacdo dentre as mais correntes na doutrina constitucional e que, em
boa medida, também influencia na efetividade dos direitos sociais e na pratica forense, é
aquela que divide os direitos fundamentais em negativos (ou de defesa) e positivos (ou
prestacionais).

Os direitos de defesa se caracterizariam por impor ao Estado um dever de
absten¢o, de ndo interferéncia, de ndo intromissdo no espago de autodeterminagdo do
individuo. Em sintese, um ndo fazer. Sdo espécies os direitos civis e politicos, tais quais
a vida, as liberdades, a igualdade em acepcao formal e a propriedade. Karel Vasak, em
outra criticavel classificacdo fragmentaria que se vera a frente, os enquadrava dentre os
direitos de primeira geracao.

Enquanto os direitos de defesa visariam, segundo posi¢do classica, assegurar
o status quo do individuo, os direitos positivos exigiriam por parte do Estado um fazer
para atenuar desigualdades. Haveria a necessidade de uma conduta comissiva do Poder
Publico, constituindo uma obrigagdo de dar, de fazer ou de prestar, o que inclui prestagdes
de natureza material (ex: fornecer medicamento ou construir uma creche) ou de natureza
normativa (ex: criminalizar condutas). Como consequéncia, assegurariam aos individuos
pretensdes positivas perante o Estado. Significa que o individuo teria direito a algo em
face do Estado, situa¢do da qual derivam (ou deveriam derivar) auténticos direitos
publicos subjetivos.® Corresponderiam aos direitos de segunda dimensao, na classificacdo
de Karel Vasak.

Esta distingdo, admitida por grande parte da doutrina, impactou na
justiciabilidade dos direitos fundamentais, prestigiando os direitos civis e politicos, na
comparacao com os direitos sociais. Poderia até ser verdade, como afirmado nos manuais
de Direito Constitucional, que, “em geral, os direitos sociais sdo os mais dependentes de
atuagées estatais positivas.”® Talvez a afirmacio esteja correta se nos atermos apenas as
expectativas sociais ou, como prefere Victor Abramovich’, a sua “faceta mais visivel”.

De fato, ¢ mais intensa a expectativa de que o Estado ndo censure (comportamento

4 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 215.

5 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 506.
® NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 312.

" ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y futuro de los derechos humanos:
ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1998, p. 142.
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negativo); ¢ mais visivel quando o Estado fornece medicamentos (comportamento
positivo).

Trata-se, contudo, de visdo equivocada e simplista. TODOS os direitos
impdem ao Estado deveres de fazer e de ndo fazer, ainda que em maior ou menor
intensidade.® Por isso, Stephen Holmes e Cass R. Sunstein®, ndo sem razdo, chegam a
afirmar que TODOS OS DIREITOS SAO POSITIVOS, o que d4 nome ao Capitulo 1 de
sua obra “O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.” Ora, se o
Estado se limita a ndo intervir, seu comportamento estaria longe de respeitar direitos, mais
parecendo um abandono de seus cidaddos a propria sorte.

Também ¢ verdade que ndo se pode proibir que se fagcam esforcos de
simplificagdo, que podem até ser uteis para alguns fins. A questdo ¢ saber se uma
determinada simplificagdo ajuda a esclarecer a realidade!! ou tem grande potencialidade
de ser capturada para, ilegitimamente, reduzir a efetividade dos direitos fundamentais.

Esta classificacdo (entre direitos negativos e positivos) € reducionista da
complexidade social, politica e juridica da matéria. Isso porque defendemos que todos os
direitos fundamentais implicam um dever de (i) respeito, (ii) protecdo e (iii) promocao.

O Estado respeitara (dever de respeito) direitos fundamentais quando néo os
violar por quaisquer de suas manifestacdes ou condutas. Estara observado o dever de
respeito quanto ao direito a vida (em acepcdo meramente bioldgica), por exemplo, quando
as agéncias de criminalizacdo secundaria ndo mais promoverem o genocidio da juventude
negra por meio de incursdes armadas, violentas e banalizadas em comunidades
periféricas. O dever de respeito também estara observado quando as forgas policiais
deixarem de violar o domicilio dos moradores destas areas sensiveis fora das hipoteses
constitucionais.

Ainda neste contexto, nem mesmo o direito de ndo ser torturado deve ser tido

como um direito exclusivamente negativo, pois 0 combate a tortura pressupde um

8 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 641-642.
Fazendo semelhante afirmagdo: SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema
geracional ao sistema unitario - uma proposta de compreenséo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 98.

® HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 23-35.

10 ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y futuro de los derechos humanos:
ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1998, p. 152.

1 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 26.
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conjunto de condutas omissivas (a comegar por “ndo torturar’”) e comissivas, como a
implementacdo de politicas publicas e medidas normativas que superem as herancas
brasileiras do escravismo e de uma justiga de transicdo incompleta.

O dever de respeito, contudo, ndo se resume aos direitos liberais-burgueses.
Da mesma forma, os direitos sociais possuem uma faceta negativa. Ora, esta dimensao
também ¢ violada quando o Ministério da Satde promove a distribui¢ao de “kit covid”
no SUS, no sentido oposto do que defende a comunidade cientifica, atentando, por meio
de um atuar positivo, contra o direito a satde, em suas dimensdes individual e difusa. O
mesmo se da quando o entdo Presidente da Republica nega, em sucessivos
pronunciamentos, a efetividade das vacinas contra Covid. Percebe-se que o dever de
respeito exige, preponderantemente, uma abstencdo (ndo fazer) por parte do Estado.

O Estado protegerd (dever de protegdo) os direitos fundamentais, por
exemplo, quando implementar mecanismos legislativos, politico-administrativos e
jurisdicionais que permitam que a violéncia estrutural de género no pais,
sistematicamente praticada também por particulares, que tem os indices alarmantes de
feminicidio como uma das tragédias nacionais mais escancaradas, seja combatida por um
atuar estatal, sempre movido por uma perspectiva de género, e que as instituicbes de
justica criminal tenham a funcdo nao de criminalizar a pobreza, mas de reprimir de forma
proporcional ou, preferencialmente, prevenir violacdes aos bens juridicos mais essenciais
da pessoa humana, sobretudo de grupos historicamente vulnerabilizados, como as
mulheres.

Mas ndo apenas os direitos civis e politicos (como o direito a vida das
mulheres) possuem esta dimensdo. No ambito dos direitos sociais, o Estado protegera
direitos quando implementar politicas publicas efetivas que permitam a vacinacdo em
massa da populacéo brasileira, garantindo, assim, a saide em suas dimenses individual
e coletiva. Percebe-se que o dever de protecdo exige, preponderantemente, condutas
comissivas (dar, fazer ou prestar) por parte do Estado.

Por fim, o Estado promovera (dever de promocdo) direitos fundamentais
quando, por meio de suas manifestaces e condutas, elevar os patamares quantitativos e
qualitativos de exercicio. O Estado promovera o direito a propriedade (que atenda a sua
funcdo social) quando, por exemplo, realizar uma reforma agréria e uma politica de
moradia urbana efetivas que garantam aos cidaddos mais acesso aos meios de producao

(como a terra) e mais moradia digna. Quanto a este exemplo, percebe-se que, com uma
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sO politica publica, serdo promovidos os direitos como o de propriedade (direito
individual) e a moradia (direito social).

Mas o Estado também promovera direitos sociais quando investir de forma
digna e proporcional em ciéncia e tecnologia, produzindo-se conhecimento convertido
em favor dos direitos fundamentais, como a saude, que norteara (espera-se) a definicao e
a implementacéo de politicas publicas, prevenindo ou minimizando os efeitos de futuras
pandemias e, numa perspectiva de satde integral, garantir “condi¢des de bem-estar fisico,
mental e social” (art. 3°, paragrafo Unico, da Lei n. 8.080/90).

Na sintese de Jairo Schafer'?,

"A compreensdo fragmentada dos direitos fundamentais (direitos negativos, de
um lado; direitos positivos, de outro), sem a previsdo de um regime juridico
geral, ndo permitiu que se constatasse a interligacdo entre as estruturas
variaveis de todos os direitos fundamentais, nas quais cada vez mais a eficacia
concreta de certa posicéo juridica constitucional, independentemente de seu
nacleo essencial, ¢ dependente de pluralidade incindivel de condutas
comissivas e omissivas, as quais tém por destinatarios tanto o Estado como o
particular.”

O objetivo ultimo da classificagdao nao ¢ apenas descritivo. Ela visa concentrar
o debate acerca dos custos em torno apenas dos direitos sociais®® (como satude e
educagao), deixando os direitos civis e politicos fora dele.

Na sintese de Cristina Terezo™*:

“Tal debate acerca de direitos com custo-zero ou direitos dispendiosos para o
Estado reflete as mesmas bases do debate em torno de direitos de obrigacdo
positiva e direitos de obrigacdo negativa, na medida em que se for considerado
um direito, o qual ndo demanda qualquer intervencdo estatal, pode-se concluir
que seu custo serd zero, ou mesmo poderd implicar em despesa infima; se
ocorrer o contrario, um direito, observando a teoria de que ele é de obrigacdo
positiva, pode-se entender que seu custo de implementacao sera elevado.”

Esta premissa, contudo, ndo ¢ verdadeira. Também os direitos etiquetados
como “negativos” demandam gastos elevados por parte do Poder Publico. Sdo necessarios
consideraveis recursos publicos, por exemplo, para manutengdo da policia e dos

bombeiros.

12 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 87.

13 Em semelhante sentido: ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y
futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (ITDH), 1998, p. 141.

14 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atua¢iio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Para, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p.
75.
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Semelhantes criticas valem para aqueles que pretendem classificar os direitos
fundamentais em “gerag¢des”. A proposta de triangulacdo dos direitos fundamentais em
geragBes é atribuida a Karel Vasak, que a apresentou em conferéncia ministrada no
Instituto Internacional de Direitos Humanos (Estrasburgo), em 1979, inspirado no lema
da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) e baseado num processo
historico de institucionalizacdo, levando-se em conta 0 momento de seu surgimento e o
reconhecimento pelos ordenamentos constitucionais.

Os direitos de primeira geracdo, que teriam como marco histérico as
revolugdes liberais do século XVIII, decorréncia dos idearios iluministas, seriam 0s
direitos de liberdade em sentido amplo, sendo os primeiros a constarem dos textos
normativos constitucionais: os direitos civis e politicos. Seriam direitos a prestagdes
preponderantemente negativas (dever de abstencéo), nas quais o Estado deveria proteger
a esfera de autonomia do individuo. Seriam, justamente, os direitos negativos, pois
protegem o individuo contra intervenc@es indevidas do Estado.

Ja os direitos de segunda geracdo, que nasceriam a partir do inicio do século
XX, introduzidos pelo constitucionalismo do Estado Social (Constituicdo Mexicana de
1917 e de Weimar de 1919), seriam compostos dos direitos de igualdade em sentido
amplo, a saber, os direitos econdmicos, sociais e culturais, cujo adimplemento, em tese,
impbe ao Poder Publico a satisfacdo de um dever de prestacdo preponderantemente
positiva, consistente num fazer. Esta geracdo, portanto, se confundiria com os direitos
etiquetados como positivos.

Na segunda metade do século XX, um resgate do teor humanistico oriundo
da tomada de consciéncia de um Mundo partido entre nacBes desenvolvidas e
subdesenvolvidas teria sido um elemento importante para o pensar de uma nova geragéo
de direitos fundamentais. > Os direitos de terceira geragdo seriam os direitos da
comunidade, ou seja, ttm como destinatario todo o género humano, como os difusos e
coletivos, que se assentam na fraternidade (ou solidariedade).

O cerne deixaria de ser o direito individual (egoistico) e passaria a ser
predominante coletivo, movimento em que a socializagdo e a coletivizagdo tém papel
fundamental. ® Dentre estes direitos, destaque-se o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, assim como os direitos ao desenvolvimento, ao patrimdnio

15 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2020, p.
366.

16 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 60.
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(historico e cultural) comum da humanidade e a paz (este ultimo com alguma
divergéncia).
Em sintese conclusiva, nas palavras do Ministro Celso de Mello!’:

“Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléassicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracao,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.”

Para além das 3 geracgdes inicialmente idealizadas por Karel Vasak, diversos
autores hoje desenvolvem os conceitos de quarta, quinta e até sexta geracédo dos direitos
fundamentais. Contudo, em especial apds a terceira, ndo h& mais unanimidade
doutrindria. Ademais, estas “novas geragOes” possuem menor relevancia para o
prosseguimento da presente pesquisa, razdo pela qual nao serdo abordadas.

Tal classificacdo idealizada por Karel Vasak e, sobretudo, os objetivos com
o0s quais ela tem sido instrumentalizada ha décadas, consiste, nas palavras de Cancado
Trindade!®, em “fantasia nefasta”, “historica e juridicamente infundada”. Por isso,
merecedora de outras tantas criticas. Vejamos algumas delas.

12 critica: atualmente, a maior parte dos autores prefere se valer da expressao
“dimensfes” de direitos fundamentais, em detrimento de “gera¢des”, partindo da
premissa de que esta (geracGes) poderia induzir a falsa ideia de que uma categoria de
direitos substitui a outra que lhe é anterior. Uma geracao, definitivamente, ndo sucede a
outra. Pelo contrério, haveria um acréscimo no catalogo de direitos fundamentais.

Nao obstante, mesmo a substituicdo semantica (troca da expressao “geracao”
por “dimensdo”) e superagdo da nocao de “eliminacdo” pela de “acréscimo” sdo
insuficientes para explicar a complexidade da construgdo historica e da estrutura dos
direitos fundamentais.

22 critica: nos termos da Declaracdo e Programacdo de Acdo de Viena de

1993, “Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e

1" MS 22.164, rel. min. Celso de Mello, j. 30-10-1995, P, DJ de 17-11-1995.

18 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 209.
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interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos Humanos,
globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual énfase” (§5°), o que
se contrapfe a qualquer visdo fragmentéria ou hierarquizada das diversas categorias de
direitos fundamentais. Todos os direitos fundamentais devem possuir a mesma prote¢éo
e contribuem para a realizacao da dignidade humana, interagindo entre si para a satisfagdo
das necessidades essenciais do individuo.

3% critica: mais que isso, a cada dimensdo assistimos também a uma
ressignificacdo de sentido, alcance e contetdo dos direitos anteriormente fixados. O
direito de propriedade, por exemplo, deve ser interpretado em conjunto com os direitos
sociais previstos no ordenamento, o que revela sua funcéo social. Apos a consagracao do
direito ao meio ambiente equilibrado, o direito de propriedade deve também satisfazer as
exigéncias ambientais de uso ¥ (fungdo socioambiental da propriedade, extraida
expressamente do art. 1.228, 81°, do Codigo Civil).

48 critica: contundente e comumente esquecida, mas bem lembrada por
Valerio Mazzuoli®®, é a de que, no plano interno, realmente, a consagracdo nas
Constitui¢des dos direitos sociais foi, em geral, cronologicamente posterior a dos direitos
civis e politicos, ao passo que, no plano internacional, o surgimento da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, propiciou a elaboracdo de diversas
convencgdes regulamentando os direitos sociais dos trabalhadores, antes mesmo da
internacionalizacdo dos direitos civis e politicos no plano externo. Ou seja, falar em
“geragOes” conduz ainda a outros equivocos, porque no Direito Internacional dos Direitos
Humanos a matéria apresenta peculiaridade. Aqui, a “1? geracdo” é dos direitos sociais,
com a criacdo da OIT em 1919, enquanto no direito interno fariam parte da “22 geracao”,
que é precedida pela 12 geracdo, integrada pelos direitos civis e politicos.

52 critica: reforcando a critica anterior, € discutivel a validade dogmatica de
teoria que, ignorando completamente a estrutura prépria dos direitos, utiliza 0 momento
histérico como fator exclusivo de classificacdo dos direitos fundamentais.?* Um breve
olhar langado sobre as diversas “dimensfes” de direitos fundamentais revela que o
processo que se deu de reconhecimento € de cunho essencialmente dinamico e dialético,

marcado por avancgos, retrocessos e contradigoes.

19 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2019, p. 59.

20 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 57.
2L SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 66.
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62 critica: por fim, ndo se ignora, quanto a esta classificacdo, e quanto a outras
tantas relacionadas aos direitos fundamentais, a critica trazida por Bernardo Gongalves??

em sua obra, como exigéncia de:

“uma leitura constitucionalmente adequada e consciente da abertura que a
linguagem (seja juridica ou seja ordinaria) apresenta aos participantes de uma
pratica social, o que nos revela uma dimensdo pragmatica dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, os direitos fundamentais ndo poderiam ser
classificados no vacuo, ou seja, em abstrato, sem uma situagdo concreta de
aplicacdo, pois, no caso real, de acordo com o uso argumentativo dos
participantes é que se poderia definir as proporcdes e significados do direito
em debate. Conforme o caso, por exemplo, o direito ao meio ambiente saudavel
pode ser tratado argumentativamente como questdo interindividual de direito
de vizinhanga, como condicbes adequadas de trabalho de uma categoria
profissional ou, até mesmo, como direito das geracdes futuras: depende da
perspectiva argumentativa, se individual, coletiva, social ou difusa de quem o
defende em juizo.”

A referida classificacdo, apesar das acertadas criticas, pode ter até alguma
relevancia historica, mas jamais definir uma ordem axioldgica e normativa de prevaléncia
de direitos ou dos respectivos mecanismos de prote¢io.?

O Direito formado no Estado Liberal, concebido numa ideia contratualista e
centrado no direito a propriedade, foi refratario ao reconhecimento dos direitos sociais
como direitos humanos, ja que tais direitos nasceram justamente como resposta a
desigualdade social e econdmica perpetuada (qui¢d promovida) pela propria sociedade
liberal. Temiam as classes dominantes, consciente ou inconscientemente, sofrer ameaga
a propriedade e ao contrato, com o avanco das mais diversas lutas e conquistas sociais.?*

Na realidade, os direitos sociais sdo, a0 mesmo tempo, positivos e negativos,
podem ser custosos ou ndo, sdo concomitantemente imediatos e progressivos, de facil
concretizagdo ou ndo, o que revela o carater complexo de TODOS os direitos
fundamentais, no que nada se diferenciam dos chamados civis e politicos.?® Se os direitos

fundamentais nada mais sdo que direitos subjetivos com maior grau de importancia

22 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2020, p.
364-365. No mesmo sentido: OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 55-56.

Z NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 42). Edicao do Kindle.

24 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 42). Edi¢o do Kindle.

%5 Em semelhante sentido: NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais
nas Cortes Internacionais de Justica (p. 23). Edi¢cdo do Kindle.
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axiologica e normativa?®, ndo existe um “divisor de agua” entre estes grupos de direitos?’,
t d.f . . .f . 28
ampouco diferencas estruturais significativas.

Em suma, entre as duas “categorias” de direitos, ndo pode haver sendo
complementaridade e interagcdo. Ja ndo hé lugar para compartimentalizagdes. Impde-se
uma visdo integrada de todos os direitos?®, com uma necessidade de tratamento tedrico e

pratico, substancial e procedimental, se ndo idéntico, a0 menos equivalente.* Por isso,

esforcgos tedricos para conceituar direitos sociais se apresentam desnecessarios.

% RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 213.

2 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 77.

2 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 213.

2 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 198.

30 Em semelhante sentido: ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y
futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 1998, p. 143.
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2. UMA ANALISE DA CULTURA DE RESISTENCIA A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS NA REALIDADE BRASILEIRA

Conforme visto, o0 objeto do presente estudo serd a analise de ‘“teorias”
desenvolvidas, ou 0 modo como elas s&o instrumentalizadas, para negar efetividade aos
direitos sociais e obstar sua eventual judicializacdo, se comparados aos direitos
fundamentais civis e politicos, o que chamaremos de cultura de resisténcia a efetividade
dos direitos sociais.

Na realidade brasileira, dentre as principais, esta a pratica de etiquetamento
de certas normas como “meramente programaticas”, alegadamente com base na obra de
José Afonso da Silva. Dentre outros institutos, conceitos, classificacdes ou argumentos,
merecem destaque a suposta maior abertura semantica das normas que consagram direitos
sociais, a separacao de poderes, a discricionariedade administrativa, além da objecdo da
reserva do possivel, ou seja, alegacdes de limitacbes orcamentarias.

Concordamos com Flavio Martins®!, quando afirma que “Seguramente, 0s
Direitos Sociais consistem no mais relevante e complexo tema constitucional da
atualidade. Sua natureza, sua eficicia e seus eventuais limites sdo temas discutidos por
todo o mundo.” N&o obstante, 0 que se percebe é, para além da construgdo de uma
(pseudo)dogmatica que reduz a possibilidade de intervencdo do Sistema de Justica nesta
esfera, mesmo diante de inescusaveis omissdes na arena politica, outras tantas teorias sdo
capturadas indevidamente, o que s6 é permitido por meio de uma visdo compartimentada
da sistematica dos direitos fundamentais, alheia & realidade politico-administrativa e
desprovida de cientificidade do ponto de vista normativo.

Este contexto acaba também por fomentar o discurso de que os direitos sociais
seriam mais custosos que os direitos civis e politicos, desconsiderando a inegavel
premissa de que todos os direitos possuem custos.

Tais argumentos juridicos ou extrajuridicos, contudo, ndo se sustentam diante
de uma analise humanista, socialmente responsavel e juridicamente técnica da matéria.

Vejamos.

2.1 O etiquetamento dos direitos sociais como normas “meramente programaticas”
A classificacdo desenvolvida por José Afonso da Silva quanto a eficacia das

normas constitucionais em sua célebre obra “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”

31 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 938.
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é trabalhada em todos os manuais de Direito Constitucional e, com base neles, uma das
mais citadas na pratica forense (em especial pela Advocacia Publica, mas também por
muitos membros do Ministério Publico e da Magistratura) para defender um reduzido (ou
mesmo inexistente) grau de efetividade dos direitos sociais, sobretudo na esfera do
Sistema de Justica.

Para José Afonso da Silva, as normas constitucionais se classificam, quanto
a eficécia, em: (i) normas de eficécia plena; (ii) normas de eficacia contida; e (iii) normas
de eficacia limitada. Estas, por sua vez, subdividem-se em: (a) normas de principio
institutivo; e (b) normas programaticas. E € quanto a estas Ultimas que reside a grande
controvérsia, decorrente da distor¢do (consciente ou inconsciente) ou desconhecimento
(devido ao estudo por meio de “manuais sistematizados” que forja boa parte dos
integrantes do Sistema de Justi¢a) do pensamento do autor.

As normas constitucionais que consagram direitos como satde (art. 6° c/c 196
da CRFB) e educacéo (art. 6° c/c 205 da CRFB) seriam meramente programaticas e, por
consequéncia, ndo autoaplicaveis. Em decorréncia disto, tais direitos até poderiam ser
exigidos pelo cidaddo e pela sociedade civil na esfera politica, mas, dificilmente, na arena
propriamente juridica, em especial na jurisdicional.

Ocorre que, ja no inicio da 12 edicdo da obra, datada de 1968, Jose Afonso da

Silva® mostra os filtros que norteardo o restante do livro:

"E paradoxal que as normas supremas da ordem juridica, o direito dotado de
supremacia e de superlegalidade, sejam as de eficacia menos efetivas e mais
sujeitas ao desrespeito e a inaplicabilidade. Quantas normas constitucionais
ficam letra morta!"

Negar aplicabilidade direta e imediata a qualquer norma constitucional,
sobretudo aquelas que consagram direitos fundamentais (género do qual os direitos
sociais sdo espécie — e quanto a isto nem mesmo os liberais mais conservadores ousam
discordar), ndo ¢ apenas negar vigéncia ao art. 5°, §1°, da CRFB, quando dispde que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”, mas,
em ultima analise, negar a propria natureza juridica das normas envolvendo direitos
sociais e retomar a Constituicao (ou parte dela) como documento politico (e néo juridico)

ou mera “exortacao moral ao legislador”. De fato, expressamente ou, mais comumente,

32 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 4.
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por vias transversas, "Nao poucos autores negam juridicidade as normas constitucionais
programaticas. Seriam normas sem contetido imperativo por impraticabilidade."3

Contudo, o etiquetamento de determinadas normas consagradoras de alguns
direitos fundamentais, como os sociais (historicamente associados aos movimentos de
esquerda), em detrimento de outros, como os civis e politicos (associados aos movimentos
liberais-burgueses) é, na maior parte das vezes, desprovido de qualquer cientificidade,
mas uma mera conduta ideoldgica. Geralmente, opta-se por classificar como
programatica “toda norma constitucional incomoda”.3

E fécil angariar capital politico quando se defende, no discurso, a positivagio
dos direitos sociais, mas, nos bastidores, perpetua-se uma cultura de resisténcia a
efetividade destes direitos e constrdi-se uma dogmatica juridica pela sua inefetividade.
Para isso, basta categoriza-los como normas programaticas e associar este instituto a
separacdo de poderes, a discricionariedade administrativa ou ao custo dos direitos.
Ocorre que, para promover autonomia e dignidade, ndo basta positivar direitos no papel.
E preciso também efetividade. N&o basta criar direitos, mas é “também necessario lanca-
los a0 mundo para que vivam, atuem e surtam efeitos.”*® Ajudaria muito se interminaveis
elucubragGes doutrinarias e jurisprudenciais cedessem espaco as expectativas
constitucionais consagradas no catalogo de direitos fundamentais.®

A complexa e sofisticada construcdo tedrica de José Afonso da Silva buscava
justamente o oposto: mais efetividade das normas constitucionais, em geral, e dos direitos
fundamentais, em especial, inclusive dos direitos sociais. Para realizar esta constatacéo,
basta ler a obra original. O autor, definitivamente, € um homem a frente de seu tempo.

Em 1968, reconhecia®’ que:

"Se uma constituicdo é um documento juridico, um sistema normativo, e
fundamentalmente juridico, ndo forma sentido admitir que, nesse conjunto
normativo, existam disposi¢des ndo juridicas, meramente diretivas e
indicativas, como se sustenta para as normas programaticas. (...)

Todas as disposi¢des constitucionais tém a estrutura l6gica e o sentido das
normas juridicas. S&o imperativos que enlagam dois ou mais sujeitos de uma
relacdo, atribuindo direitos e obrigagdes reciprocas".

33 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 138.

34 Neste sentido: DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1968, p. 139.

% DA SILVA, Antdnio Alvares. Prefacio. In: NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos
Direitos Sociais nas Cortes Internacionais de Justica. Edicao do Kindle.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Apresentacdo. In: SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos
fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario - uma proposta de compreensdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 14.

3T DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 40-42.
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José Afonso da Silva®, desde o principio, atentou-se que sua construgio

tedrica poderia ser deturpada. Por isso, adiantou-se ao defender que:

"A orientacdo doutrindria moderna é no sentido de reconhecer eficacia plena e
aplicabilidade imediata a maioria das normas constitucionais, mesmo a grande
parte daquelas de carater sdcio-ideolégicas, as quais até bem recentemente ndo
passavam de principios programaticos. Torna-se cada vez mais concreta a
outorga dos direitos e garantias sociais das constitui¢des."

Quando o autor desenvolveu sua teoria e associou as normas programaticas
aos direitos sociais (e, de fato, o fez, quando categorizou muitos deles como “normas
constitucionais socio-ideologicas3?), jamais o fez pensando em artigo analogo ao atual
art. 6° da Constituicdo Federal e os direitos sociais nele elencados. Quanto ao direito a
salde, por exemplo, o préprio Poder Constituinte trouxe minucias normativas entre os
artigos 196 e 200. J& quanto ao direito a educacdo, 0 mesmo se deu entre os artigos 205 e
214. Analitico e prolixo como é nosso legislador constituinte, talvez tenha ido além do
que cabia a um texto constitucional. Mas a verdade é que o fez.

E, ainda que se tomasse (em profunda distor¢do do pensamento do autor), 0s
direitos sociais como normas meramente programaticas, que se utilizasse a teoria inteira,
pois José Afonso da Silva* é expresso ao afirmar que mesmo as normas programaticas
“criam [algumas] situaces juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem”.

Quanto ao direito a saude, hd muito (a0 menos desde a célebre ADPF n. 45)
o Supremo Tribunal Federal*! reconhece que a classificacio das normas consagradoras
como meramente programatica ndo pode converté-las “em promessa constitucional

inconsequente”, diante do carater cogente e vinculante. Ndo basta, portanto,

“(...) que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracéo constitucional
desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito — como o direito a salde — se
qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidaddo de
exigir, do Estado, a implementacdo de prestacBes positivas impostas pelo
proprio ordenamento constitucional.”*?

3 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 80.

39 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 177 e seguintes.

40 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 150.

41 STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de
Publicacdo: DJ 04/05/2004.

42 STF - STA 223 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, P, DJE de 9-4-2014.
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Ja quanto ao direito a educacéo, no final de 2022, no bojo do RE n. 1.008.166,
0 mesmo STF*? sedimentou sua jurisprudéncia no sentido de que “A educag&o basica em
todas as suas fases, educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio, constitui
direito fundamental de todas as criangas e jovens, assegurado por normas
constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata” e, por consequéncia,
“Sua oferta pelo poder publico pode ser exigida individualmente”.

Em verdade, quando desenvolveu sua teorizagdo acerca das normas
programéticas, José Afonso o fez pensando em normas tais quais o atual art. 3° da
Constituicao de 1988 e seus incisos, que consagram objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, como “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I) ou,
ainda, o art. 170, quando dispde que “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social” (caput acompanhado de principios consagrados
em seus nove incisos).

A instrumentalizacdo da classificacdo de Jose Afonso da Silva para promover
a inefetividade dos direitos sociais faz ainda menos sentido quando, desde 1959, Konrad
Hesse** defende a forca normativa da Constituicéo.

O autor alemé&o ndo € ingénuo a ponto de colocar o dever-ser em posicédo de
superioridade ou de primazia em detrimento do ser. Em que pese critico de uma
concepgdo socioldgica como a de Ferdinand Lassale, o que ha, para o autor, € uma relacéo
de coordenacdo entre a normatividade e realidade. O juridico deve ser pensado e
construido tendo como ponto de partida e como limite o “chdo da vida”. Mas, ndo s
pode, como deve, ter a pretensdo de regular e de transformar a realidade que ensejou sua
edicdo. Ha um condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social:

"A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas
também de um dever-ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas.
Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacéo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social e,
ao mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condi¢Ges
sécio-politicas e econémicas."*®

43 STF. Plenario. RE 1008166/SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 22/9/2022 (Repercussio Geral — Tema
548) (Info 1069).

4 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991.

4 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
15.
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Se, de um lado, ¢é reconhecido que a Constituicdo é incapaz de ter forca
normativa se ela desconsidera a realidade subjacente que pretende regrar, tampouco deve
ser tida como mera expressao do ser. A Constituicdo ndo é a parte mais fraca da relagéo
e, menos ainda, “mera folha de papel”. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social*® e sua forca normativa no reside, tio-somente, na

adaptacéo inteligente a uma dada realidade.

“A Constitui¢do juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se
assenta na natureza singular do presente. Embora a Constituicdo ndo possa, por
si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em
forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos
de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do converter-se-4 em forca ativa
se fizerem-se presentes, na consciéncia geral - particularmente, na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo sé vontade de
poder, mas também vontade de Constituigdo."4’

Fica claro nesta passagem que um desenvolvimento 6timo da for¢a normativa
da Constituicdo, com impacto direto na efetividade dos direitos sociais, depende nédo
apenas do seu contetido, mas também de sua praxis*, influenciada por uma cultura de
resisténcia a efetividade dos direitos sociais que deve ser superada na esfera politica, por
meio da luta por mais dignidade, e na esfera juridica, por meio da construcao de bases
dogmaticas dotadas de cientificidade.

Como ensina Siddharta Legale?®,

“Nao é razoavel, portanto, o estabelecimento de efeitos a despeito da realidade.
Néo é razoavel o estabelecimento de uma eficacia que determine a maioria dos
efeitos das normas constitucionais a priori. Afinal, a norma, na pratica, sequer
materializa-se antes de tocar a base fatica. A linguagem é justamente o
instrumento para conduzir o intérprete nessa transposigao (...).”

A rica e complexa teorizagdo de José Afonso da Silva, definitivamente, ndo é
imune a criticas. Nada obstante, deve ser analisada e aplicada a partir dos objetivos
declarados de seu autor: o reconhecimento da juridicidade e a promocéo da eficacia de

todas as normas constitucionais, com o fim ultimo de promover direitos fundamentais.

4 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
‘%74HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
}SQHESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
ill._EGALE, Siddharta. 2 ed Curso de teoria constitucional interamericana (p. 280). NIDH - UFRJ.
Edicéo do Kindle.
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A néo apropriacdo do discurso dos direitos fundamentais por populactes
excluidas e a auséncia de incentivo (ou mesmo a existéncia de um padrdo de ataque) aos
movimentos sociais que as representam, também é um fator que permite a captura da
narrativa juridica em desfavor dos direitos sociais. E moralmente mais facil adotar
(pseudo)teorias que negam um tratamento ou uma vaga em creche quando nao se precisa
deles na rede publica.

Em uma sociedade desigual como a brasileira, considerando a vontade
irrefutavel dos parlamentares constituintes de positivarem os direitos sociais no texto
constitucional e, sobretudo, considerando a urgéncia de os promové-los, num momento
em que voltamos ao mapa da fome®°, n4o existe qualquer fundamento juridico ou politico

para se negar aplicabilidade aos direitos sociais positivados na Constituicio Federal.>!

2.2 A (suposta) maior abertura semaiantica das normas constitucionais que
consagram direitos sociais

Uma das falacias mais faceis de refutar € a de que os direitos sociais seriam
“vagos” e, por outro lado, os civis e politicos seriam “precisos”.%? E inegavel que as
normas constitucionais que os consagram, em regra, sdo construidas com razoavel
abertura semantica. Por isso, boa parte de sua concretizacao deveria, sim, ficar no campo
politico, por meio de um atuar humanisticamente dirigido, solidario, probo e responsavel
por parte do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Mas também a politica, sobretudo
numa constituicdo analitica e que consagra o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
(art. 5°, inciso XXXV, da CRFB), afigura-se, em boa medida, “juridicizada”.53

50 Em relatério produzido em sua visita ao Brasil em 2023, a Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos,
Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA) da CIDH externou sua “preocupag¢do a grave crise
humanitaria no pais com relagdo ao aumento dos indices de fome e insegurancga alimentar. De acordo com
as informagades disponiveis ao publico, pelo menos 33 milhées de pessoas no Brasil estdo vivendo com
insegurancga alimentar grave e um total de 125,7 milhées de pessoas estdo em algum nivel de inseguranca
alimentar - leve, moderada e grave. Esse cendrio esta intimamente ligado a fatores historicos de
discriminagdo étnico-racial que afetaram a populacdo afrodescendente e os povos indigenas, com um
impacto diferenciado sobre mulheres, criancas e adolescentes.” (Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA). Relatoria Especial sobre Direitos Economicos, Sociais, Culturais ¢ Ambientais (REDESCA) da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Observac¢es Finais e Recomendacdes da REDESCA
apés sua  visita ao  Brasil. Agosto de 2023, par. 2° Disponivel em:
<https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2023/REDESCA _visitaBrasil observaciones POR.pdf>.
Acesso em: 16 de outubro de 2023).

51 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 72). Edicao do Kindle.

52 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 60). Edi¢do do Kindle.

%3 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
28.
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A maior ou menor abertura semantica (indeterminacdo do contetdo), e
mesmo eventual remissao expressa a lei, ndo podera consistir em obstaculo intransponivel
a sua aplicacdo imediata e exigibilidade judicial, ainda que os efeitos concretos a serem
extraidos das normas de direitos sociais possam variar de norma para norma ou de direito
para direito, o que nada os distancia dos direitos civis e politicos.

Ora, todo signo linguistico, assim como todo dispositivo constitucional
(texto), possui zonas de incertezas, mas também zonas de certeza. Se tomamos a norma
como produto da interpretacdo do texto, a luz de um contexto (realidade), concluimos
que, ao menos com relacéo a determinados casos concretos, ndo ha a menor davida que
0s ja citados artigos 196 a 200 (direito a saude) e 205 a 214 (direito a educacao),
combinados, garantem posicdes subjetivas certas e determinadas de um individuo ou de
uma coletividade, seja em face do Estado, seja em face de outros particulares.

Também é esta a posicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello®*, em

primorosa obra com o titulo “Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais’:

"Ora, desde o instante em que é reconhecivel um significado central,
incontrovertivel, da palavra, nenhuma razdo existe para diferir a aplicacdo do
preceito para o instante em que norma ulterior venha a recortar o campo de
suas fronteiras mais estendidas.

Por certo, é da mais indubitével conveniéncia que a legislagdo dissipe as areas
brumosas destes conceitos e precise, com rigor, 0 alcance exato de cada um
deles. Dai ndo se segue, entretanto, que os interessados fiquem impedidos de
fruir tais direitos - e de exigi-los, judicialmente, se desatendidos - caso 0s
Poderes Publicos forem inertes na emissdo das providéncias especificadas ou
se derem aos conceitos utilizados pela linguagem constitucional uma dimenséo
inferior ao significado minimo que podem comportar numa intelec¢do normal,
razoavel."

E complementa:

"A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou imprecisos nas regras
concernentes a Justiga Social ndo é impediente a que o Judiciario Ihes reconhega,
in concreto, o ambito significativo. Esta missdo é realizada habitualmente pelo
juiz nas distintas areas do Direito e sobretudo no direito privado. Além disso,
por mais fluido que seja um conceito, terd sempre um nucleo significativo
indisputavel. E puramente ideoldgico e sem nenhuma base juridica o
entendimento de que a auséncia de lei definidora obsta & identificacdo do
conceito e a invocacéo do correlato direito."®

Quanto a abertura semantica, alias, os dispositivos constitucionais acima
parecem trazer muito mais certezas linguisticas do que normas consagradoras dos mais

diversos direitos civis e politicos, de normatividade e autoaplicabilidade incontestaveis

% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. S&o0
Paulo: Malheiros, 2009, p. 27.
% DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. S4o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.
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na pratica forense, como o direito a vida (que a Constituicdo sequer define ou traz
parametros sobre o inicio ou o fim de sua protecéo juridica - art. 5°, caput, da CRFB), a
liberdade de expressdo (por todos: art. 5°, inciso 1V, da CRFB — qual é o sentido, o alcance
e os limites da liberdade de expressdo? Trata-se de um dos debates mais intensos nas
sociedades democraticas liberais), a propriedade (art. 5°, incisos XXI e XXIIl da CRFB
— 0 que e funcdo social da propriedade? Quando uma propriedade atende sua funcéo
social? Qual o nivel de protecdo conferida pelo ordenamento juridico a este direito quando
de sua funcéo social se distancia?) ou mesmo o devido processo legal (art. 5°, inciso LIV,
CRFB - ha norma mais carente de integracao legislativa ulterior do que a que consagra
este direito? O que é devido processo — legal - sendo aquilo que definido pela lei?).

Quantas prisdes preventivas nao sdo decretadas com fundamento na “garantia
da ordem publica” (art. 312 do Codigo de Processo Penal)? Mas, afinal, o que significa
ordem publica? Na prética da justica criminal, aquilo que o julgador quer que signifique.
A doutrina e a jurisprudéncia responsaveis até buscam preencher e limitar seu contetdo
(e, por consequéncia, seu alcance), garantindo, assim, um minimo de seguranca juridica
e previsibilidade.

No chio da vida, contudo, a expressdo “ordem publica” ¢, comumente,
alegada para privar individuos (principalmente jovens negros e periféricos) de sua
liberdade de locomocdo sem qualquer fundamentacdo concreta e sem que (parte
significativa da) doutrina se oponha a sua utilizacdo e, pior, sem que decisées como estas
sejam declaradas invalidas por auséncia de fundamentacdo, quando o préprio CPP
reconhece que nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que “empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso” (art. 315, §2°, inciso II).

E por isso que o conceito, no ambito processual penal, ganha contornos de
inconstitucionalidade. No entanto, raros sdo os autores neste sentido. Curiosamente, para
privar direitos do individuo, pouco se opde a utilizacdo de expressdes com tamanha
abertura semantica. Para deixar de garanti-los, as mais diversas “teorias” séo criadas ou
instrumentalizadas.

Ainda que se reconhecesse que ha maior incerteza quanto ao sentido, ao
alcance e aos limites dos direitos sociais, isto decorre(ria) do fato de que enquanto as
Cortes se dedicam ha décadas a interpretacdo e a aplicacdo, a luz de um sem nimero de
casos concretos, dos direitos liberais-burgueses, a intervencao do Sistema de Justica na

esfera dos direitos sociais é fendmeno recente na historia. De tal modo, justifica-se a
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dificuldade de determinar com precisdo os direitos sociais, pois € com a pratica que 0s
direitos ganham seus contornos.*®

Tratando-se de conceitos juridicos (ainda que indeterminados), eles sdo
passiveis de interpretacdo e, portanto, abertos a apreciacdo pelo Poder Judiciario, como
legitimo intérprete da lei. Dai a conhecida frase: a discricionariedade administrativa
comeca quando termina o trabalho de interpretacdo. Em outras palavras, a utilizacao de
conceitos juridicos indeterminados ndo pode, por si, servir de limite & apreciacdo pelo
Poder Judiciario. A este cabe, primeiro, interpretar o conceito contido na norma, diante
dos fatos concretos a ele submetidos.®’

Logo, extrai-se do acima exposto que a imprecisdo ou a fluidez das palavras
constitucionais nao retiram a imediata aplicabilidade das normas consagradoras de
direitos sociais, a0 menos quando dentro do campo induvidoso de sua significacdo®®
(zona de certeza).

2.3 Separacio de poderes e discricionariedade administrativa: reflexdes para uma
leitura contemporinea

Uma maior deferéncia e o reconhecimento da primazia das instancias
politico-deliberativas ndo colide com o que aqui se defende. O entendimento de que as
normas de direitos sociais, por supostamente terem carater meramente programatico ante
uma maior abertura semantica, sdo insuscetiveis de conferir direitos subjetivos
judicialmente adjudicaveis, deve ser completamente superado. No contexto
constitucional contemporaneo, a controvérsia ndo gira em torno da possibilidade de
adjudicacdo, mas dos limites a serem observados por 6rgdos judiciais quando da
implementagao destes direitos.>®

Partindo do pressuposto de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais,

estando sujeitos a0 mesmo regime juridico dos demais direitos igualmente

% NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 61). Edi¢do do Kindle.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administra¢fio ptblica - ainda ¢é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 16,
2013.

% DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 28.

%9 S0 pertinentes as colocagdes do Ministro Barroso, quando reconhece que “o que se necessita nessa
materia é estabelecer pardametros para que a atuag¢do do Judiciario possa se pautar por critérios de
racionalidade e de eficiéncia. E a falta de critérios universais que tem tornado o sistema disfuncional e
desigual.” (STF. Plenario. RE 684.612/RJ, relator Ministro Ricardo Lewandowski, redator do acordédo
Ministro Roberto Barroso, julgamento virtual finalizado em 30.6.2023 (sexta-feira), as 23:59, p. 71 do
inteiro teor do acordao).
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fundamentais®, como consequéncia, ndo representam mais “meras recomendagdes” com
eficécia etico-politica, mas sim direitos direta e imediatamente aplicaveis (art. 5°, §1°, da
CRFB). Ora, o referido dispositivo trata das “normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais” (tidas como um género que abrange os direitos sociais), ndo limitando a
regra aos direitos individuais ou mesmo coletivos (espécies).

Quanto a esta Gltima afirmacéo, importa frisar que os direitos sociais ndo se
confundem com a figura dos direitos coletivos ou, pelo menos, ndo podem ser
identificados apenas com a figura dos direitos coletivos. A partir, justamente, da
dimensdo sempre em primeira linha individual da dignidade da pessoa humana e do
préprio minimo existencial, os direitos sociais tém por titular a pessoa individualmente
considerada, o que, todavia, ndo afasta uma dimensao transindividual .5

Ora, assim como se d&a com os direitos fundamentais em geral, os direitos
sociais possuem uma dimensdo objetiva, pois integrantes de uma ordem objetiva de
valores, mas também uma dimensdo subjetiva, operando como auténticos direitos
subjetivos.

Atualmente, a despeito das dificuldades e objecdes que se registram nessa
esfera, constata-se, no caso brasileiro, uma forte tendéncia jurisprudencial (com destaque
para a jurisprudéncia do STF) no sentido do reconhecimento de um direito subjetivo
definitivo (portanto, gerador de uma obrigacdo de prestacdo por parte do destinatario),
pelo menos no plano do denominado “minimo existencial”, concebido como garantia das
condicGes materiais minimas para uma vida com dignidade, o que, em termos de maior
incidéncia, verifica-se especialmente nos casos do direito a salide e & educacéo.%?

Estamos com Victor Abramovich®®, para quem, negar a possibilidade de
judicializagdo de um direito social, em Ultima analise, é negar sua propria natureza
jusfundamental:

“O que qualificard a existéncia de um direito social como direito ndo é
simplesmente a conduta cumprida pelo Estado, mas sim a existéncia de algum
poder juridico do titular de atuar no caso de descumprimento da obrigacao
devida. Considerar um direito econdmico, social ou cultural como direito s6 é
possivel se — ao menos em alguma medida — o titular estd em condi¢des de

80 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2020,
p. 640.

61 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020,
p. 646.

62 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020,
p. 642.

83 ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y futuro de los derechos humanos:
ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1998, p. 140.
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buscar, mediante demanda ou queixa, a prolacdo de uma sentenca que imponha
o cumprimento da obrigacdo que constitui o objeto de seu direito.”

O desrespeito a um direito fundamental pela falta de sua concretizagdo por
Orgdos estranhos ao Sistema de Justica autoriza, sobretudo em casos de mais aguda
gravidade, que o Magistrado, desde que provocado, imponha providéncias concretas,
estimadas necessérias (pela ordem juridica e pela ciéncia) para que a omissdo nao
provoque danos ou, a0 menos, ndo agrave o dano que gera. Determinagdo desta natureza
n&o deve ser censurada como hostil & separagio de poderes.%

Foi 0 que definiu o Supremo Tribunal Federal®® no ja célebre Recurso
Extraordinario n. 684.612/RJ, com vota¢do concluida em junho de 2023:

“A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizacéo
de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico,
ndo viola o principio da separa¢do dos poderes.”

Ora, “Educacao, saude, trabalho, moradia, ou seja, bens protegidos pelos
direitos sociais, entre outros, compdem a estrutura basica de vida do ser humano. Entéo,
ndo podem ser relegados a segundo plano na protecao judicial.”®® Afinal, nenhum direito
fundamental é ontologicamente mais ou menos “judicializavel”.

Desde 1789, dispunha a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
dos revolucionarios franceses (liberais-burgueses) que “Qualquer sociedade em que nédo
esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo
tem Constitui¢ao” (art. 16). Ocorre que a organizagdo do Estado e a limitagcdo do poder,
por meio da divisdo de funcgdes, sdo técnicas juridico-politicas para promover direitos

fundamentais e ndo fins em si.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020, p. 165.

8 STF. Plenario. RE 684.612/RJ, relator Ministro Ricardo Lewandowski, redator do acérdio Ministro
Roberto Barroso, julgamento virtual finalizado em 30.6.2023 (sexta-feira), as 23:59. Na oportunidade, o
STF fixou os seguintes parametros, sintetizados no Informativo n. 1.101, a serem observados pelo Poder
Judiciario: “(i) a auséncia ou a grave deficiéncia do servigo publico, decorrente da inércia ou excessiva
morosidade do Poder Publico, devem estar devidamente comprovadas nos autos, (ii) deve-se questionar
se é razoavel e faticamente viavel que a obrigacdo pleiteada seja universalizada pelo ente publico devedor,
considerados os recursos efetivamente existentes, (iii) determina-se a finalidade a ser atingida e ndo o
modo como ela devera ser alcangada pelo administrador, prestigiando-se a resolu¢do consensual da
demanda e o didlogo institucional com as autoridades publicas responsaveis, (iv) na implementa¢do de
politicas publicas, a decisdo judicial deve apoiar-se em documentos ou manifestagoes de orgdos técnicos,
os quais poderdo acompanhar a peti¢do inicial ou compor a instrug¢do processual; e (v) sempre que
possivel, deve-se permitir a participac¢do de terceiros no processo, com a admissdo de amici curiae e a
designagdo de audiéncias publicas.”

8 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 22). Edi¢do do Kindle.
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Nas ligdes de Di Pietro®,

“Pode-se afirmar que o Estado de Direito nasceu embasado nos principios da
legalidade, igualdade e separacdo de poderes, todos objetivando assegurar a
protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas relacbes entre particulares,
mas também entre estes ¢ o Estado.”

Por isso, € também uma distorcdo a recorrente alegacdo de separacdo de
poderes para deixar de garantir o fim (direitos fundamentais) a que ela (separacdo de
poderes) se destina. Nas palavras do Ministro Herman Benjamin®, “Seria distor¢do
pensar que o principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a
realizacdo dos direitos sociais, igualmente relevantes.”

Os Tribunais possuem idéntica legitimidade para decidir sobre liberdade de
expressdo e sobre propriedade privada ou sobre saude, educacgdo, alimentacdo e
moradia.®® Ndo ha que se falar, repita-se, em violagdo ao principio da separacdo dos
poderes quando o Sistema de Justica intervém no intuito de garantir estes direitos.

De fato, nos ensina Ingo Sarlet’® que, no direito comparado europeu (ex:
Alemanha, Franca, Portugal, Espanha, Italia, etc.), os direitos sociais teriam eficécia
reconhecidamente mais restrita, em decorréncia de uma densidade normativa
alegadamente mais baixa dos preceitos que dispdem sobre o tema. Tais normas exigiriam
uma prévia atuacdo do Legislador para alcancarem sua eficécia, especialmente no sentido
de posicdes subjetivas imediatamente exigiveis em face do Estado, o que vem impedindo,
de um modo geral, a admissdo de uma aplicabilidade direta e imediata destes direitos na
Europa.

N&o obstante, ressalta 0 colombiano Rodolfo Arango’ que:

“Para a teoria constitucional de sociedades onde os direitos sociais tiveram um
desenvolvimento legislativo e um reconhecimento efetivo por parte da
administracdo publica, em particular os Estados sociais europeus, € dificil
compreender a importancia e o ativismo da jurisdicdo constitucional para
realizacdo dos direitos sociais. Na falta de um contexto sociol6gico que
explique a ascensdo dos direitos sociais e sua relevancia constitucional, os
tedricos do velho continente carecem, de igual forma, de experiéncia no
desenho e funcionamento de uma jurisdicdo constitucional que reconhece e

67 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administra¢fio publica - ainda ¢é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 9,
2013.

6 STJ. 2° Turma. REsp 1.488.639/SE, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16/12/2014.

8 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 76). Edicao do Kindle.

0 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2021,
p. 641.

"I RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 220.
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protege esta classe de direitos sem se tornar colegislador ou coadministrador
e, a0 mesmo tempo, promove os fundamentos do Estado Democréatico de
Direito.”

Contudo, nos dias atuais, prevalece no Brasil que, por mais relevante que seja
o papel do legislador infraconstitucional (o que, no caso dos direitos sociais, € de ser ainda
mais enfatizado), ndo se podera deixar a decisdo sobre o contetido dos direitos sociais na
esfera plena e ilimitada de atuagdo do Legislador ou do gestor. Dito de outro modo,
também os direitos sociais ndo podem ter sua eficacia e efetividade, mesmo na dimensao
de direitos a prestacOes, integralmente ou exclusivamente, condicionadas a uma
intermediacéo legislativa ou administrativa.’

No ambito global, o Comité PIDESC", ao interpretar o art. 2.1 daquele Pacto
(que determina que os Estados signatarios devem adotar medidas que visem assegurar,
por todos 0s meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos sociais), concluiu que
“Entre as medidas que poderiam ser consideradas apropriadas, além das legislativas,
estd a oferta de recursos judiciais com respeito a direitos que, de acordo com o
ordenamento juridico nacional, podem ser considerados judicializaveis™.

Em nosso pais, a alegacdo se torna ainda mais absurda quando se percebe que
direitos sociais, como educacdo (por meio, por exemplo, da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional) e saude (por meio, por exemplo, da Lei do SUS), possuem leis
regentes e todo um complexo normativo infraconstitucional e infralegal, decorrentes de
escolhas politicas, que garantem de forma ainda mais clara e especifica, de um lado,
direitos subjetivos aos cidaddos, e, de outro, deveres assumidos por parte do Estado. Se,

por exemplo,

“o Estado brasileiro assumiu a politica de distribuicdo de determinado
medicamento, mesmo que caro, significa que ja fez uma ponderagéo politica,
econdmica e social com os proprios membros da comunidade sobre a
possibilidade de distribuico de tal medicamento. N&o pode, assim,
simplesmente deixar de distribuir!”"

Isso ndo significa, contudo, que nao deva o Poder Judiciario ter cautela:

“na realizagdo de direitos sociais através de a¢des judiciais de cunho individual.
Isso porque a concessdo desses direitos por meio do Judiciario em demandas
individuais podera ter o conddo de desorganizar a realizagdo das politicas

2 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2021,
p. 654.

3 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 5°.

* OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 245.
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publicas de afirmagdo dos direitos sociais, na medida em que obrigara o Estado
a cumprir a ordem judicial, realizando uma cirurgia cara ou comprando um
medicamento ndo previsto no orcamento a precos muito maiores do que
poderiam ser conseguidos se fossem precedidos pelo procedimento
licitatério.”™

Contudo, eventual preferéncia por uma tutela processual coletiva ndo pode
servir de argumento para refutar a titularidade individual dos direitos sociais, visto que
ndo se pode confundir a condigdo de titular (sujeito) de direitos fundamentais com a
técnica processual de sua efetivagio’®, embora seja inegavel que a tutela coletiva podera
ter um impacto diferenciado sobre a promocgao dos direitos fundamentais, tanto porque o
numero de eventuais beneficiados sera maior, quanto porque a agdo coletiva tera o
potencial de afetar a politica publica geral sobre o tema.”’

A Fazenda Publica também sistematicamente sustenta, quando se trata de
judicializacdo de direitos sociais, que a implementacdo de medidas concretizadoras de
direitos sociais seria uma questao restrita e limitada a “esfera de discricionariedade” das
decisbes governamentais, sintetizadas nos planos de politicas publicas e conforme
previsdes orcamentarias.

Di Pietro’® define discricionariedade administrativa como “a faculdade que a
lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas
perante o direito”. Normalmente, diz-se que os atos praticados no exercicio da
competéncia discricionaria apresentam dois aspectos: legalidade e mérito. Também se
afirma, classicamente, que o mérito diz respeito essencialmente ao binémio
“oportunidade e conveniéncia”.

Tradicionalmente, é verdade, o controle jurisdicional dos atos administrativos
se restringia aos “aspectos de legalidade™, sendo vedado ao Poder Judiciario exercer um
“controle de mérito”, liberdade conferida pelo legislador ao agente publico para exercer
juizo de ponderacdo dos motivos e escolher os objetos dos atos administrativos. Assim é
que prevaleceu, durante décadas, o entendimento de que o mérito, correspondendo aos

aspectos discricionarios do ato, ficaria excluido da apreciacdo judicial, chegando-se a

S OMMAT]I, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 246.

6 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020,
p. 646.

" DE BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 188.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administracdo publica - ainda é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 9,
2013.
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afirmar que o exame do mérito pelo Poder Judiciario caracterizaria violagdo ao principio
da separagdo de poderes.”

Contudo, a classica dicotomia entre discricionariedade (atos discricionarios)
vs. vinculacdo (atos vinculados) deve ser adaptada a partir do fenbmeno da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo.

E evidente que os meios de controle idealizados para um Estado minimo, que
caracterizou a primeira fase do Estado de Direito (em que imperavam os ideais ortodoxos
do liberalismo), tornaram-se inadequados ou insuficientes a partir do momento em que se
instalou 0 chamado Estado Social, que atua nos mais variados setores da ordem juridica,
econémica e social. O individuo, que antes nao queria a atuacéo do Estado, passa a exigi-
la. As relagOes entre Administracdo e administrado, que eram pouco frequentes no
periodo do Estado de Direito liberal, multiplicam-se e se tornam muito mais complexas.
A sociedade quer subvencdo e financiamento; quer escola, satde, alimentacdo, moradia
e transporte; quer protecdo a0 meio ambiente, do consumidor e dos mais variados tipos
de interesses difusos e coletivos. Esta evolucdo ndo poderia deixar de refletir sobre o tema
do controle.®

N&o é possivel dizer que o “mérito” deixou de existir, sob pena de se
transformar a Administracdo Publica em mero “rob6 de aplicacdo da lei”. Ndo ha davida
de que, em inumeras hipoteses, a propria lei continua a deixar certa margem de liberdade
decisoria a autoridade administrativa.®

Contudo, a partir do reconhecimento do papel central da Constituicdo e da
normatividade dos principios, a legalidade deixa de ser o Unico parametro para verificacdo
do atuar administrativo. Fala-se em principio da juridicidade. Este, como se vé, amplia a
margem de controle dos atos supostamente discricionarios levada a efeito pelo Judiciario
para garantir que uma alegacdo de mérito ndo seja um artificio ou escudo a violagdo da
ordem juridica.

A atuacdo administrativa deve ser pautada ndo apenas pelo cumprimento da

lei (em sentido estrito), mas também pelo respeito as normas constitucionais, inclusive

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administragfio ptiblica - ainda é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 16,
2013.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administra¢iio ptiblica - ainda é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 11,
2013.
81 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administracdo publica - ainda é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 17,
2013.
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seus principios (sejam eles expressos ou implicitos) com o objetivo de efetivar direitos
fundamentais. A propria ideia de legitimidade do Direito passa a ser aqui debatida.

N&o h&a como admitir uma suposta discricionariedade ou espago de mérito
administrativo ao alvedrio da propria Constituicdo e da maxima efetividade de suas
normas, sob pena de “violenta frustragéo da vontade constituinte®2. A propria esséncia
e razdo de ser do surgimento de um Estado que se pretende Social (com “S” maiusculo)
é a transformac&o da ajuda aos mais vulnerdveis, motivada pela caridade crista ou pela
discricionariedade de um governante, em direitos concretos dos cidaddos.?®

Reforca Di Pietro® que:

“Como o conceito de lei (e de legalidade) foi se ampliando com a evolugéo do
Estado de Direito, a consequéncia inevitavel foi a reducdo do ambito da
discricionariedade da Administracdo, acompanhada da ampliagdo do controle
judicial. A paulatina ampliagdo do primeiro foi seguida da reducdo da
segunda.”

Assim, as decisdes sobre prioridades na definicdo e na execucdo do
orcamento deixam de ser questdes de discricionariedade politico-administrativa, imunes
a outras modalidades de controle, para serem uma questdo de observancia inegociavel de
direitos fundamentais, ainda mais quando o titular do direito ou o destinatario da politica
publica for grupo merecedor de absoluta prioridade, como criancas (art. 227 da CRFB) e
pessoas idosas (art. 3° do Estatuto do 1doso).

O caréter principiolégico de boa parte dos direitos fundamentais implica
entendé-los como mandamentos de otimizagdo, vale dizer, normas que determinam, em
abstrato (prima facie), a busca da maior eficacia possivel, sendo que a medida exata do
devido, em concreto, vai depender das possibilidades reais e juridicas.

Neste sentido, o papel das Cortes ndo é o de formular politicas publicas em
matéria de direitos sociais, mas o de fiscalizar, supervisionar e monitorar tais politicas

considerando os pardmetros constitucionais e internacionais.® Por isso,

“cabe ao 6rgdo julgador determinar a finalidade a ser atingida, mas ndo o modo
como ela deverd ser alcancada. Estabelecida a meta a ser cumprida, diversos

82 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p.
693.

8 Em semelhante sentido: ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y
futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 1998, p. 139.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da administra¢iio ptiblica - ainda é
possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 15,
2013.

8 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 135.
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580 0s meios com os quais se pode implementa-la, cabendo ao administrador
optar por aquele que considera mais pertinente e eficaz. Trata-se de um modelo
‘fraco’ de intervencao judicial em politicas publicas, no qual, apesar de indicar
o resultado a ser produzido, o Judiciario ndo fixa analiticamente todos os atos
que devem ser praticados pelo Poder Publico, preservando, assim, 0 espaco de
discricionariedade do mérito administrativo.”%

A concluséo é pela possibilidade de atuagdo do Sistema de Justica para
concretizacdo de direitos sociais previstos constitucionalmente, sobretudo em casos de
maior gravidade. “A ideia da ndo acionabilidade dos direitos sociais € meramente
ideoldgica e néo cientifica.”®” N&o ha ativismo, mas sim “resisténcia constitucional”, na
expressdo de Rodolfo Arango®, quando individuos e grupos se valem da jurisdicdo por
meio de mecanismos que a propria Constituicdo os outorga para garantir seus direitos.

E irrecusavel, em um ordenamento que garante a inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5° inciso XXXV, da CRFB), o direito dos cidaddos de postular
jurisdicionalmente os direitos que decorrem das normas constitucionais reguladoras da
Justica Social.®® N&o pode mais o Judiciario, portanto, alegar, a priori, que um “termo
indeterminado” utilizado pela lei envolve “matéria de mérito” e, portanto, “aspecto
discricionario” vedado ao exame judicial.

O Juiz tem, primeiro, que interpretar a norma diante do caso concreto a ele
submetido. SO ap0s esta interpretacdo é que podera concluir se a norma outorgou ou ndo
diferentes op¢bes a Administracdo Pablica. A existéncia de diferentes escolhas validas
perante o Direito afasta a possibilidade de correcdo do ato administrativo que tenha
adotado uma delas pelo Poder Judiciario.®® De outro lado, em havendo apenas uma
resposta constitucionalmente legitima, o Magistrado ndo ira substituir o gestor publico,

mas sim compeli-lo a cumprir o programa constitucional vinculante.

8 STF. Plenario. RE 684.612/RJ, relator Ministro Ricardo Lewandowski, redator do acérddo Ministro
Roberto Barroso, julgamento virtual finalizado em 30.6.2023 (sexta-feira), as 23:59, p. 79 do inteiro teor
do acérdio.

87 PIOVESAN, Flavia. Proteciio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 108.

8 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 222.

8 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 52.
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possivel falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 11, p. 18,
2013.
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De todo modo, convenhamos, em contextos de desigualdades estruturais, um
pouco de ativismo em favor dos direitos sociais ndo s6 é bem-vindo, como,

excepcionalmente, recomendavel.®!

2.4 Minimo existencial vs. reserva do possivel? A busca por equilibrio

Para que se possa usufruir dos direitos civis e politicos, antes se faz necessaria
a garantia de condi¢gBes materiais basicas, ou seja, um conjunto essencial de direitos
preponderantemente prestacionais que possibilitam aos individuos uma vida digna,
dignidade esta tida como pressuposto para o exercicio legitimo de autonomia e da busca
pelo sentido de um “bom viver”. Podemos chamar estas condi¢des materiais basicas de
minimo existencial.

Assim como ocorre com os direitos fundamentais em geral, também o minimo
existencial apresenta uma dupla dimens&o: defensiva e prestacional. Neste sentido, o
contetdo do minimo existencial deve compreender o conjunto de garantias materiais para
uma vida digna, no sentido de algo que o Estado ndo pode subtrair do individuo (dimenséo
negativa) e, a0 mesmo tempo, algo que cumpre ao Estado assegurar, mediante prestacoes
de natureza material (dimensao positiva).*?

Para aquém deste limite existencial, a vida (na sua dimensao fisico-biologica,
ou seja, 0 apenas minimo vital) pode ainda resistir, mas a existéncia humana néo atingira
os padrBes constitucionais exigidos pela dignidade.®

Desta maneira, ndo se pode confundir o minimo existencial com o minimo
vital. Ndo permitir que alguém morra de fome, embora seja o primeiro e mais basico
aspecto do minimo existencial, com ele ndo se confunde. O minimo existencial € um
conjunto de garantias materiais para uma vida DIGNA, o que implica deveres de
abstencdo e, sobretudo, acdo por parte do Estado. Confundir o minimo existencial com o
minimo vital é reduzir aguele ao direito a sobrevivéncia.

Ora, o direito ao minimo existencial € muito mais que isso: envolve uma
dimensdo sociocultural (e, porque ndo, também ambiental), que também constitui

elemento nuclear da dignidade humana, a ser respeitado, protegido e promovido.

%1 Em semelhante sentido: RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y
pratica en América Latina. Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, 2016, p. 215.

92 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020,
p. 669.

% FENSTERSEIFER, Tiago. Assisténcia juridica aos necessitados integra direito ao minimo
existencial. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-abr-25/tribuna-defensoria-assistencia-
juridica-integra-direito-minimo-existencial>. Acesso em 7 de maio de 2022.
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Assim, “ndo atendido esse padrdo minimo (...) o Poder Judiciario esta
legitimado a interferir — num auténtico controle dessa omisséo inconstitucional — para
garantir esse minimo existencial, visto que ele é obrigado a agir onde os outros Poderes
ndo cumprem as exigéncias basicas da constituicdo”.®* Tal afirmativa acaba por reforcar
a intervencao do Sistema de Justica na garantia dos direitos sociais e no controle de
politicas publicas.

E evidente que o proprio contetido do minimo existencial é determinado por
condicBGes de tempo e espago, ou seja, envolve 0 necessério didlogo com o padréo
socioeconémico vigente. Por isso, é quase impossivel densifica-lo em abstrato. De todo
modo, muitos autores®® citam os seguintes direitos em espécie como supostamente
integrantes do minimo existencial: (i) saude; (ii) educacdo; (iii) assisténcia aos
desamparados; (iv) acesso a justica.

Tiago Fensterseifer® defende, acertadamente, que:

“para além dos direitos propriamente ‘materiais’ que integram o seu contetdo,
conforme destacados anteriormente, 0 acesso & justica ou mesmo o direito
fundamental a assisténcia juridica titularizado pelas pessoas necessitadas, por
sua vez, configura-se como ‘elemento instrumental’ do direito ao minimo
existencial. Isso porque, em linhas gerais, o contetido dos demais direitos que
compdem o minimo existencial resultaria completamente esvaziado sem a
possibilidade de as situacGes concretas de violagdes ou ameaca de violagdes a
tais direitos serem levadas ao conhecimento do Poder Judiciario.”

Em decorréncia disso,

“seria plenamente possivel obrigar o Estado, tanto no plano federal quanto
estadual, por intermédio do controle judicial a adotar as medidas necessarias a
criagdo ou mesmo a estruturacdo adequada da Defensoria Publica.”

Ocorre que, com o0 reconhecimento da estreita e inequivoca ligacdo entre a
realizacdo dos direitos fundamentais, o que inclui os sociais, e a realidade financeira e
econbmica do Estado, e com a aceita¢do de que 0s recursos sao escassos e as necessidades

sociais infinitas, passou-se a compreender que o Estado, na sua tarefa de definir

% JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p.
694.

% Citando este rol, por exemplo: NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
Editora Juspodivm, 2019, p. 523; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p. 822; MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p. 431.

% FENSTERSEIFER, Tiago. Assisténcia juridica aos necessitados integra direito ao minimo
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prioridades e determinar suas politicas publicas de alocacao das verbas existentes, poderia
alegar a objec&o da reserva do possivel.®’

O “custo” das prestagdes materiais assume uma importancia crescente na
andlise da eficacia e da efetividade dos direitos sociais quando na condicdo de direitos a
prestacOes, sustentando-se que, se a alocacao de recursos publicos é sempre necessaria
para assegurar o fornecimento das prestacdes materiais, a efetividade dos direitos sociais
se mostraria entdo dependente da conjuntura econdmica.%®

Em que pese seja recorrente a utilizagdo da expressdo “principio” para se
referir a reserva do possivel, trata-se, em verdade, de uma condi¢do mais fatica e menos
normativa que interfere na eficacia dos direitos fundamentais. A reserva do possivel,
portanto, ndo ¢ um “principio constitucional implicito”, j& que ndo se trata de um
mandamento de otimizagdo. Assim, ela €, antes de mais nada, uma situacdo (ou uma
alegacdo) fatica, um (suposto) dado da realidade, que limita a aplicacdo e a efetividade
dos direitos fundamentais.*®

A reserva do possivel, uma das principais (e mais banalizadas) alegacGes
defensivas por parte da Fazenda Publica, deve ser analisada sob trés aspectos: (i)
disponibilidade fatica; (ii) disponibilidade juridica; e (iii) (in)capacidade de
universalizacdo do bem ou servico a luz do principio da isonomia.

A disponibilidade fatica significaria que a implantacdo dos direitos sociais
seria condicionada, em seu processo de concretizacdo, as possibilidades financeiras e
materiais do Estado. Para Flavio Martins'®,

“a impossibilidade de satisfazer determinada necessidade com base em uma
situacdo de escassez real ou econdmica caracteriza uma limitagdo fatica a
normatividade, um choque entre realidade concreta, independente do designio
humano, e 0 comando normativo. Em tal tipo de situagdo encontra-se a origem
da forte carga de racionalidade caracteristica da elaboragdo conhecida como
reserva do possivel, que ostenta ares de evidéncia l6gica aparentemente
inegavel e incontrolavel, no sentido de que aquilo que ndo existe ndo pode ser
postulado ou deferido”.

E preciso combater, de forma enérgica, a invocacdo desta tese defensiva
fazendaria para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo

constitucionalmente impostos ao Poder Publico. ! E certo que as limitacdes relacionadas

% MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 426.

% SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020,
p. 652

9 No mesmo sentido: MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacdo,
2020, p. 947.

100 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 948.

101 ARE 727.864 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 4-11-2014, 2* T, DJE de 13-11-2014.
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a reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas, uma falacia. Por isso, essencial encontrar
um caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das relagdes faticas
(ou meramente ideoldgicas), de um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento
da realidade, de outro.X%? O que € de todo falacioso ¢é a forma pela qual o argumento tem
sido por vezes utilizado entre nds, como 6bice a intervencao judicial e desculpas genérica
para uma eventual omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente daqueles de cunho social 1%

Ja a disponibilidade juridica estaria relacionada, em especial, a existéncia de
autorizacdo orcamentaria para cobrir as despesas exigidas judicialmente do Estado
(legalidade orcamentaria). Aqui, ndo ha uma exaustdo de recursos, mas sim auséncia de
autorizagdo orcamentaria para determinado gasto em particular.1%

De fato, sdo relevantes as observacdes de José Emilio Medauar Ommatil®,
quando afirma que “o interesse financeiro do Estado nédo é algo secundario e de menor
importancia em relacédo a realizacdo de direitos.” Afinal, se ndo forem minimamente
respeitadas as normas relativas ao orcamento e as competéncias financeiras do Estado
estabelecidas na Constituicdo, inviabiliza-se a propria realizacdo dos direitos (e nédo
apenas dos sociais), pois todo direito implica custo. O que ndo se pode tolerar é a primazia
da legislacao infraconstitucional (orcamentéria) e do interesse publico secundario em face
da promogao da sistematica dos direitos fundamentais mais elementares. “A Constituicdo
ndo pode ser a parte mais fraca.”'% Se os recursos financeiros sdo insuficientes, entdo
que se retire de setores menos importantes e urgentes e os aplique em setores mais
essenciais.’

Por fim, a razoabilidade ou a proporcionalidade da prestacéo exigida em face
dos recursos efetivamente existentes deveria ser analisada ndo apenas em relacdo ao

individuo, mas tendo em conta a universalizacdo da demanda. Nao se poderia exigir

192 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1991, p. 14.

108 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020,
p. 654.

104 DE BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 203.
105 OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 238.

106 Trecho da apresentacio de Gilmar Mendes a obra por ele traduzida “A Forga Normativa da Constitui¢io”,
de Konrad Hesse (HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 5).

17 DOS SANTOS, Eduardo. Manual de Direito Constitucional. S3o Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p.
613.
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judicialmente do Estado uma prestacéo que ndo possa ser concedida a todos os individuos
que se encontrem em situacdo semelhante, sob pena de violagdo do principio da isonomia.

A analise, aqui, decorreria da seguinte pergunta: todos que estiverem na
mesma situacdo do requerente poderdo receber, por exemplo, 0 mesmo medicamento de
alto custo? Em que pese a maior sofisticacdo da questdo, defendemos que, em regra, se
ha a aptiddo para o fornecimento do medicamento de alto custo para uma parcela dos
destinatérios, é melhor que se forneca a alguns do que, a pretexto de tutelar a isonomia,
deixar de promover o direito a saude (e, eventualmente, a prépria vida) de todos. Basta a
reflexdo sobre parametros minimamente impessoais, objetivos e justos.

Nao se nega que os recursos sao finitos e as necessidades e os anseios
humanos infinitos e, retomando as li¢des de Hesse!®® "A vontade de Constituicdo ndo é
capaz, porém, de suprimir esses limites. Nenhum poder do mundo, nem mesmo a
Constituicdo, pode alterar as condicionantes naturais." E preciso um ajustamento entre
o socialmente desejavel e o economicamente possivel. 1% Se houvesse mais
responsabilidade por parte de politicos e de alguns Advogados Publicos, a objecdo de
reserva do possivel (na realidade brasileira, melhor seria chama-la de “reserva do
financeiramente possivel”) deveria ser levada a sério.

A teoria das escolhas tragicas reside justamente na ideia de que, em razdo da
escassez de recursos publicos e da consequente impossibilidade do Estado suprir todas as
demandas que lhes s&o apresentadas, vez que existem infinitas necessidades e finitos
recursos, 0 Poder Publico, ao definir as politicas publicas para a implementacdo dos
direitos prestacionais, notadamente os sociais, ao eleger as demandas da coletividade que
ird atender, em contrapartida, acabara por desatender ou por atender de maneira pouco
satisfatoria outras demandas, fazendo, assim, escolhas chamadas de tragicas.

Fato é que “a realizacao dos direitos econémicos, sociais e culturais além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado”. Ressalte-se apenas, € uma vez mais, que nao apenas os direitos
sociais implicam custos. Por isso, para 0 Ministro Celso de Mello!!?, na célebre ADPF n.

45, se “comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa

108 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
24,

109 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 84.

110 STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de
Publicagdo: DJ 04/05/2004.
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estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.”
Nada obstante, o Ministro!'!, em outra oportunidade, acompanhado da

doutrina hoje dominante, reconhece que:

“A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo poder
publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prdpria Constituicdo —
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. (...)
A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1ll, e art. 3° IIl), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
origindrias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
béasicos”.

O carater principiologico de boa parte dos direitos fundamentais implica
entendé-los como mandamentos de otimizacao, ou seja, normas que devem ser aplicadas
na maior medida do possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Com
isso, a chamada “reserva do possivel”, aqui entendida como condicionante material ou
juridica a efetivacdo de direitos, é elemento limitador que se integra externamente a
TODOS os direitos fundamentais e ndo somente aos “direitos positivos”.'? Neste
sentido, a incapacidade econdmica € matéria de fundo, cabendo ao Estado alegé-la e
prova-la no momento oportuno, mas em nada afeta a justiciabilidade dos direitos sociais,
pois esta se encontra em momento prévio ao juizo de mérito.'*3

Os direitos, quaisquer que sejam, incluindo os civis e politicos, podem sofrer
restricOes, e ndo poderia ser de outra maneira com os direitos sociais. N&o se trata, de um
lado, de se exigir o impossivel e, de outro, tampouco de se deixar de fazer algo porque
nem tudo é possivel. Neste ponto, é imprescindivel o equilibrio, ou seja, garantir o

essencial e evitar os absurdos.*'*

11 ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 23-8-2011, 2* T, DJE de 15-9-2011.

112 SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario - uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 92.

13 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 71). Edig¢o do Kindle.

M4 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 68). Edi¢do do Kindle.
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2.5 Principio da vedac¢ao ao retrocesso como vetor incidente a todos os direitos
fundamentais

Os direitos sociais, na qualidade de mandamentos de otimizacdo, também
estdo submetidos a medidas restritivas, que os afetam tanto na perspectiva objetiva,
quanto subjetiva, de tal sorte que também para eles se impde a necessidade de controle
da legitimidade constitucional de tais restrigdes.

Todavia, o fato é que, para a protecdo dos direitos sociais, especialmente em
face do Legislador, mas também diante de atos administrativos e, até mesmo,
jurisdicionais, ganhou notoriedade, de modo particularmente intenso no Brasil, a no¢ao
de uma proibicéo juridico-constitucional de retrocesso, como mecanismo de controle para
coibir e/ou corrigir medidas restritivas (ou mesmo supressivas) de direitos sociais.*®

Embora a eles ndo se limitem, este instituto ganha especial importancia em se
tratando de direitos sociais, que mais sofrem na pratica com os impactos de eventuais
crises econdmicas, com 0 consequente retrocesso ou, no minimo, auséncia de
progressividade na implantacdo de politicas pablicas.®

O principio da vedagdo do retrocesso guarda intima correlagdo com o
principio da seguranca juridica. Afinal, a dignidade n&o restara suficientemente respeitada
e protegida caso as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade
juridica que nao estejam mais em condi¢6es de, com um minimo de tranquilidade, confiar
nas instituicdes e numa certa estabilidade das suas proprias posicdes juridicas.

Para a corrente dominante, o “principio” da vedagdo ao retrocesso deve ser
entendido como um limite material implicito (pois, embora ndo expresso, decorre do
sistema constitucional), de forma que os direitos fundamentais ja constitucionalmente
assegurados e que alcangarem um grau de “densidade normativa adequada” nao poderao
ser suprimidos por emenda constitucional ou, menos ainda, por legislacdo
infraconstitucional!’, salvo se houver alternativa ou compensacio e, ainda assim, com
cautela.

André de Carvalho Ramos!!8 reconhece que “A proibicéo de retrocesso ndo
representa, contudo, uma vedacao absoluta a qualquer medida de alteracéo da protecdo

de um direito especifico.” De fato, podem ser constitucionais as alteragdes previdenciarias

115 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020,
p. 659.

116 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacgio, 2020, p. 955.

117 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019,
p. 832.

118 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 111.



53

que facam frente ao consideravel crescimento da expectativa de vida da populacgéo, desde
que devidamente justificadas com dados objetivos e apds amplo debate publico.

Ha, efetivamente, quem sustente que “Afirmar que o0 retrocesso €
inadmissivel, quando o retrocesso é inevitavel em decorréncia de crises econdmicas, é 0
mesmo que desproteger as expectativas dos direitos, querendo protegé-las.” °
Entendemos, contudo, que € justamente em tempos de crise que a vedacao ao retrocesso
merece ser exaustivamente invocada para que ndao se permita nenhum sacrificio
(temporério, ressalte-se) para além do estritamente necesséario (e se necessario). Do ponto
de vista politico, nem um passo atras. Do ponto de vista juridico, na condicao de direitos
fundamentais, os direitos sociais ndo se encontram a disposicdo plena dos poderes
constituidos.

Nas licdes de Konrad Hesse!?:

“(...) se, também em tempos dificeis, a Constitui¢@o lograr preservar a sua forga
normativa, entéo ela configura verdadeira forga viva capaz de proteger a vida
do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Ndo &, portanto, em
tempos tranquilos e felizes que a Constitui¢do normativa vé-se submetida a sua
prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos
tempos de necessidade.”

A necessidade de adaptacdo dos sistemas de prestacBes sociais as constantes
transformacoes da realidade ndo justifica 0 descompasso entre os niveis de protecdo ja
alcancados as prestacdes (a0 menos dentre aquelas que compdem o minimo existencial)
e a legislacdo reguladora superveniente que 0os comprometa, suprimindo ou reduzindo
posicdes sociais existentes, pois, em sendo este 0 caso, poderd ser considerada
inconstitucional, vindo a ser assim declarada pelo Poder Judiciério.

Por isso, toda e qualquer medida que suprima ou restrinja 0 ambito de
protecdo de um direito social é, de plano, considerada “suspeita” de implicar uma violagao
do direito, devendo ser submetida ao crivo de um controle de legitimidade
constitucional 1%

Para isto, s&0 interessantes os critérios trazidos por Ingo Sarlet?:

A) A medida estatal que eventualmente restringe ou suprime um bem e/ou

servico protegido com base em direito social deve buscar atender finalidade

119 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 961.

120 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢cio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 25.

121 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020,
p. 660-661.

122 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020,
p. 661-662.
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constitucionalmente legitima, portanto, ter por objetivo a protecdo ou promocéo de outro
direito fundamental ou a salvaguarda de interesse constitucionalmente relevante;

B) A medida restritiva ndo podera afetar o ncleo essencial do direito social,
ndcleo que compreende o conjunto de elementos essenciais a configuracdo de um direito
como tal, insuscetiveis de supressdo ou alteracdo sem que, com isso, ocorra a
descaracterizacdo do contetido e/ou estrutura do direito;

C) Da mesma forma, ainda no campo dos limites aos limites, indispensavel a
observancia das exigéncias da proporcionalidade (tanto no que proibe excessos quanto
naquilo que veda a protecdo insuficiente) e da razoabilidade;

D) Quando couber, necessario ainda controlar o respeito as reservas legais e
ao contetdo do principio da seguranca juridica e das respectivas garantias da coisa
julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido, mas também a confianca legitima.

Embora ndo prevista expressamente na Constituicdo brasileira, ha alguns
aspectos da proibicdo do retrocesso que estdo positivados. Por exemplo, o art. 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”, e o art. 60, §4°, inciso IV, impede até mesmo a mera
deliberagdo de Emenda Constitucional tendente a abolir os direitos e garantias
fundamentais (ou, de acordo com a literalidade do dispositivo, “individuais™).

Outrossim, a proibicdo do retrocesso ndo se aplica apenas ao Legislador,
embora este tenha uma posicdo de destaque, mas também aos 6rgdos executivos, em
especial no campo das politicas plblicas e sua respectiva implementagio.?

Ocorre que o referido vetor constitucional implicito ndo se limita aos direitos
sociais 124 (tidos como de 2* “geragdo”), embora neles encontre maior ressonancia
prética.1?® Quanto ao direito a vida, tido como de 12 geracdo, a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), por exemplo, ¢ expressa ao afirmar que “N&o se pode
restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido” (art. 4.3).

Outro exemplo presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se
deu com relacdo ao direito a heranca (art. 5°, inciso XXX, da CRFB), tipico direito liberal-
burgués. Em precedente de relatoria do Ministro Barroso?®, decidiu-se que:

“A Constituicao brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas

12 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacgio, 2020, p. 958.

124 No mesmo sentido, na doutrina: RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 111.

125 No mesmo sentido: MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p. 958.

126 STF - RE 878.694, rel. min. Roberto Barroso, j. 10-5-2017, P, DJE de 6-2-2018, Tema 809.
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mediante unido estavel. N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
cdnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Codigo
Civil, ao revogar as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e discriminar a companheira
(ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a
protecdo deficiente, e da vedacéo do retrocesso. Com a finalidade de preservar
a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca
de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura
publica.”

A Constituicdo prevé ndo apenas a familia decorrente do casamento, sendo
protegidas outras modalidades. Umas das espécies de nucleo familiar protegidas pela
Constituicdo € a derivada da unido estavel, seja ela hétero ou homoafetiva. Isso esta no §
3° do art. 226 do Texto Constitucional. O legislador, cumprindo a vontade constituinte,
editou duas leis ordinarias que equiparavam o0s regimes juridicos sucessorios do
casamento e da unido estavel (Leis n. 8.971/94 e 9.278/96).

O Cédigo Civil de 2002, no entanto, regrediu no tratamento do tema e
“desequiparou”, para fins de sucessdo, o casamento € a uniao estavel, fazendo com que
o(a) companheiro(a) do(a) falecido(a) tivesse uma protecdo bem menor do que aquela
que é conferida ao conjuge. Dessa forma, o CC/02 promoveu verdadeiro retrocesso,
criando uma hierarquizacdo entre as familias, o que ndo € admitido pela Constituicdo, que
trata todas as familias com 0 mesmo grau de valia, respeito e consideracao.

Ademais, 0 STF'? ja reconheceu a existéncia da “proibicdo do retrocesso

socioambiental1%,

127 Na oportunidade, decidiu a Corte que “As medidas provisorias ndo podem veicular norma que altere
espacos territoriais especialmente protegidos, sob pena de ofensa ao art. 225, inc. IIl, da Constitui¢do da
Republica. As alteragoes promovidas pela Lei 12.678/2012 importaram diminui¢do da prote¢do dos
ecossistemas abrangidos pelas unidades de conservagdo por ela atingidas, acarretando ofensa ao principio
da proibigdo de retrocesso socioambiental, pois atingiram o nucleo essencial do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto no art. 225 da Constitui¢do da Republica.” (AD14.717,
rel. min. Carmen Lucia, j. 5-4-2018, P, DJE de 15-2-2019).

128 «O principio da proibigdo de retrocesso ecoldgico e dever (do Estado e dos particulares) de melhoria
progressiva da qualidade ambiental também se revela com o objetivo, por uma questdo de justica entre
geragoes humanas ou intergeracional, de estabelecer e encarregar (moral e juridicamente) a gera¢do
presente a responsabilidade de deixar, como legado as geragoes futuras, pelo menos condi¢oes ambientais
idénticas (status quo ante) aquelas recebidas das geragoes passadas, estando a geragdo vivente, portanto,
vedada a alterar em termos negativos (“para pior”) as condigdes ecologicas.” Trata-se de trecho de
interessante artigo dos professores Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer em artigo publicado no
Conjur com o titulo “O Supremo Tribunal Federal e a proibi¢do do retrocesso ecolégico”. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-28/direitos-fundamentais-supremo-tribunal-federal-proibicao-
retrocesso-ecologico>. Acesso em: 29 de dezembro de 2022.
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Cada vez mais, a adogdo de uma teoria unitaria dos direitos fundamentais,
conferindo a eles igual relevancia, sem hierarquia, exigindo-se, como consequéncia,
idéntica eficacia e instrumentos de protecdo, implica um incremento quantitativo e
qualitativo de respeito, protecdo e promog¢éo ndo apenas dos direitos sociais, mas também
dos direitos civis e politicos.

Ora, a vedacdo ao retrocesso, classico argumento contra ataques indevidos
aos direitos sociais, adotando-se uma teoria integral, passa a ser também utilizada como
instrumento de protecdo dos direitos classicamente associados aos valores liberais-
burgueses. O que se quer dizer com isto é que todos perdem com uma analise fragmentaria
e hierarquizante dos direitos fundamentais.

Ressalte-se, por fim, que, além de um contetdo negativo (imposi¢do de
respeitar a ndo supressdo ou nédo reducdo do grau de densidade normativa que os direitos
fundamentais j& tenham alcancado por meio da normatividade constitucional e
infraconstitucional), o referido vetor tem um contelido positivo, ou seja, 0 dever do Poder
Publico de implementacdo de direitos para a constante reducdo de desigualdades sociais.
N&o se trata, portanto, da mera manutengéo do status quo, mas de imposicéo de avanco
social.

Isso porque o substrato tedrico que fundamenta a teoria € a intencdo de
fomentar a atuacdo estatal sempre em dire¢cdo ao aperfeicoamento e incremento de
direitos (em especial 0s sociais, mas, como ja se viu, ndo apenas), visando conquistar

progressivamente melhores condi¢des de vida para os individuos.



57

3. UMA ANALISE DA CULTURA DE RESISTENCIA A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS, CULTURAIS E AMBIENTAIS NO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

“Quando observado o desenvolvimento politico, econdmico e social da
América Latina nos Gltimos anos, percebe-se que é impossivel tratar os direitos
humanos de forma compartimentalizada e segmentada nesta regido. Ndo houve
e ndo havera estabilidade politica, econdmica e social sem a observancia plena
e integral dos direitos humanos nas vertentes complementarias e
unidirecionadas dos direitos civis, culturais, econémicos, politicos e sociais.
Sobretudo, sob 0 novo fenémeno mundial da globalizago. Por essas razes, a
América Latina é uma das melhores regides no mundo, se ndo a melhor, para
visualizar e dar a entender, ilustrativamente, a inviabilidade da existéncia dos
direitos humanos se ausente a observancia plena e complementar dos direitos

civis e politicos e/ou dos direitos econdmicos, sociais e culturais.” (Renato
Zerbini'®, em 2001)

3.1 Introducio ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Ndo cabe ao presente estudo uma analise minuciosa dos antecedentes
histéricos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) ou do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH). O recorte prioritario se dard ap6s a 22 Guerra Mundial,
momento em que a questdo dos direitos humanos passou a ser tema de carater central na
agenda internacional e, como decorréncia, desenvolveram-se sofisticados mecanismos de
protecdo.!3® As consequéncias devastadoras do conflito, as atrocidades praticadas pelos
regimes totalitarios e as violagcBes graves e sistematicas de direitos fundamentais
mobilizaram a comunidade internacional, e os direitos humanos se tornaram assunto
premente e onipresente.**!

Por isso, em 1948, na Nona Conferéncia Internacional Americana, realizada
em Bogot4, é inaugurado o Sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos,

com a aprovacao de alguns documentos, mas principalmente da Carta da Organizagdo

1291 EAQ, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 59.

130 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 5.

181 Nas palavras de Flavia Piovesan, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é uma “resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. E neste cendrio que se vislumbra o esfor¢o de
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ovdem internacional.
A barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagdo
do valor da pessoa humana como valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o pos-guerra deveria significar a sua reconstrug¢do.” (PIOVESAN, Flavia. Protecio dos
Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v.
77,2011, p. 104).
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dos Estados Americanos (Carta da OEA) e da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (DADDH).13

A Carta da OEA, assim como a Carta da ONU, possui poucas disposi¢des
relativas aos direitos humanos, compostas por mengdes genéricas de respeito aos direitos

humanos 133

, limitando-se mais a criar e a estruturar a Organizacdo dos Estados
Americanos. 1** A referéncia mais importante aos direitos humanos, apesar de sua
vagueza, encontra-se no art. 3.1, por meio do qual “Os Estados americanos proclamam os
direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer distingdo de raga, nacionalidade,
credo ou sexo”. A Carta, no entanto, ndo definiu quais eram estes direitos (com algumas
poucas excecdes) e nem estabeleceu, inicialmente, mecanismos para protegé-los. **°

A Declaragdo Americana, por sua vez, apesar da sua enorme importancia para
o Sistema Interamericano, sobretudo no periodo anterior a edicdo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (CADH), além de ndo ter estabelecido um
mecanismo de protecdo dos direitos em espécie nela elencados, ndo foi adotada
formalmente como tratado (na definicdo da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados), mas sim por meio de “mera resolugdo”, o que atenuou a consciéncia juridica
de reconhecimento de sua imperatividade e prejudicou sua aptidao de transformar o chédo
da vida.*®

Foi somente em 1989, por meio da Opinido Consultiva n. 10!, que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) enfrentou a natureza e o status
normativo da DADDH e concluiu que: (i) a Declaracdo Americana consiste em
interpretacdo auténtica do sentido e alcance do conceito de direitos humanos positivado
na Carta da OEA, (ii) a Declaracdo é fonte de obrigacdes internacionais dos Estados-

membros da OEA.

132 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 523.

133 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 225.

133 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 523.

135 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 523.

136 Em semelhante sentido: PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional
de Direitos Humanos. Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 524.

187 NETTO, Claudio Cerqueira Bastos. A Opinidio Consultiva n® 10/89 da Corte IDH: a forca da
Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Homem. /n: Casoteca do NIDH — UFRJ. Disponivel
em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-
direitos-e-deveres-do-homem/>. Acesso em: 10 de abril de 2023.



https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deveres-do-homem/
https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deveres-do-homem/
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Por sinal, neste complexo processo de desenvolvimento e institucionalizagdo
de um Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em 1969, foi editada a Convencéo
Americana, que deve ser considerada verdadeira Constituicdo Interamericana. A
Convencgdo ndo apenas criou a Corte IDH, como também ressignificou a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), além de prever diversos direitos em

espécie. Neste sentido, dispde o art. 33 da CADH que:

Artigo 33

S8o competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento
dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convenc&o:

a. a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Comissao; e

b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Corte.

A Convencdo Americana, neste aspecto, seguiu 0 que originalmente instituiu
o sistema regional europeu, que Ihe é anterior. De fato, a Convencédo Europeia de Direitos
Humanos, de 1950, previa também dois 6rgdos de monitoramento e peticdo dos direitos
humanos naquele continente: a Comissédo Europeia de Direitos Humanos e a Corte
Europeia de Direitos Humanos. Ocorre que, a partir da entrada em vigor do Protocolo n.
11 a Convencdo Europeia, em 1998, aboliu-se do sistema europeu a Comissdo Europeia
e se criou uma Corte Unica, capaz de receber diretamente as queixas dos individuos (jus
standi), 0 que ainda ndo ¢ possivel no sistema regional interamericano.**

Como resultado dessa evolucdo historica, o Sistema Interamericano acabou
se dividindo em 2 (sub)sistemas*°: um mais geral, chamado de subsistema da OEA, que
se baseia na Carta da OEA e na Declaragdo Americana, tendo a CIDH como 6rgédo de
protecdo e aplicando-se a todos os Estados-membros da OEA. O préprio art. 35 da CADH
dispde que “A Comissdo representa todos os membros da Organizagdo dos Estados
Americanos”; e outro mais especifico, chamado de subsistema da Convencdo Americana,
que se baseia sobretudo nesta e se aplica somente aos Estados que a tenham ratificado,
tendo como 6rgaos de protecdo a CIDH e a Corte IDH (art. 33 da CADH). A CIDH, por

participar de ambos, exerce um papel duplice!® (6rgdo da OEA e 6rgdo da CADH).

138 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 281.

139 Neste sentido: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise
dos mecanismos de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementacgao das decisdes no
Brasil. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 221.

140 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 526.
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Nada obstante, o sistema da Convengdo Americana tem varios pontos de

contato com o sistema da Carta da OEA. Nas palavras de André de Carvalho Ramos*#!:

“Em primeiro lugar, trata-se de um sistema engendrado no seio da propria OEA
e que conta inclusive com a participagao ativa de um 6rgdo principal da OEA,
que € a comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Em segundo lugar, o financiamento do sistema da Convenco é feito pela OEA
e 0s membros do segundo sistema sdo, sem exce¢do, membros do primeiro.
Em terceiro lugar, as regras do primeiro sistema sdo subsidiariamente
aplicadveis ao segundo, de acordo com o disposto no artigo 29, ‘b’ da
Convengao Americana”.

De fato, é possivel afirmar que, na realidade, temos dois circulos
conceéntricos: um circulo amplo composto pelo sistema da Carta da OEA, com 35 Estados
dessa Organizacdo; e um circulo menor, composto pelos Estados que ratificaram a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Os dois sistemas comungam,
assim, da mesma origem, a OEA. A diferenca esta no compromisso mais denso firmado
pelos integrantes do segundo sistema, que conta inclusive com um tribunal especializado
em direitos humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos.#?

Neste sentido, América Latina ostenta o maior grau de desigualdade do
mundo. A realidade da pobreza e da desigualdade ndo é muito diferente na maioria de
nossos paises irmaos. 143 Indicadores sociais demonstram o sistematico padrdo de
discriminacdo, exclusdo e violéncia a acometer as populacfes afrodescendentes e
indigenas na regido. Da mesma forma, mulheres e criangas sdo alvo de formas multiplas
de discriminacdo.

Né&o bastando o acentuado grau de desigualdade, a regido ainda se destaca por
ser a mais violenta do mundo. A regido latino-americana tem sido caracterizada por
elevado grau de excluséo e violéncia, ao qual se somam democracias em fase de
consolidagdo.

A regido, portanto, convive com as reminiscéncias do legado dos regimes

autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa

11 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 221-222.

142 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementac¢ao das decisdes no Brasil. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 222.

143 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 225.

144 PIOVESAN, Flavia. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador.
In: (Orgs.) PIOVESAN, Flavia ; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (p. 25). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.
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densidade de Estados de Direito e com a precéria tradicdo de respeito aos direitos
humanos no Ambito doméstico.'*®

E neste contexto que a Declaracio de Quito'*®, de 1998, reconhece que:

“a constancia da falta de respeito e atencdo aos DESC estdo claramente
demostradas pela crescente pobreza, fome, falta de servicos basicos e
discriminacdo que imperam em nossa regido, América Latina, que é a zona de
maior desigualdade social no mundo padecendo centenas de milhares de
mortes evitaveis a cada ano.”

Assim, ganha especial relevancia a existéncia e o fortalecimento de um
sistema regional de protecédo dos direitos humanos, ressignificando o cléssico sistema de
freios e contrapesos e, inclusive, os conceitos de cidadania e soberania. Isto se da por
intermédio de camadas de poder politico e juridico mais complexas, com a introducdo de
novos atores, seja pelas caracteristicas comuns que marcam muitos dos Estados da regido,
seja na esfera cultural, pelos debates acerca de uma identidade latino-americana.*’

Fala-se em protecdo multinivel dos direitos humanos e, no que mais
especificamente interessa ao presente estudo, dos direitos sociais. A ideia subjacente a
esta protecdo plural, coordenada e parcialmente escalonada, é desenhar estratégias para
otimizar a protecdo politica e juridica destes direitos, 0 que exige conhecimento e
reflexdes sobre a realidade nacional, regional e, quica, global.'*®

Globalizacdo envolve “a ideia de que uma sociedade coesa, fechada, e uma
economia doméstica ja ndo se sustentam ante o avanco de uma economia e uma
sociedade efetivamente globais, sendo a vida cotidiana dependente e movida por forcas
globais.”**® Com isso, fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos n&o
deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional .*>°

Nas licdes de Flavia Piovesan®®!:

145 PIOVESAN, Flavia. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador.
In: (Orgs.) PIOVESAN, Flavia ; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (p. 26). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.

146 Preambulo da Declaragiio de Quito de 1998.

147 L EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 60.

148 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 223.

149 Mencionando este conceito: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais na América Latina e o Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2001, p. 60.

150 PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 107.

151 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 104.
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“Qs sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, compdem o
universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano
internacional. Nesta Otica, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. O propdsito da
coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos
direitos — é, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos. O que importa é o grau de eficacia da protegdo e, por isso, deve ser
aplicada a norma que, no caso concreto, melhor proteja a vitima. Ao adotar o
valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam,
interagindo com o sistema nacional de protecéo, a fim de proporcionar a maior
efetividade possivel na tutela e promogao de direitos fundamentais. Esta &,
inclusive, a logica e a principiologia préprias do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, todo ele fundado no principio maior da dignidade humana.”

Isto ndo retira o protagonismo dos Estados e de seus governos legitimamente
eleitos na promocédo da dignidade humana. A prépria Convencdo Americana, em seu
predmbulo, deixa isto muito claro ao reconhecer que a protecdo internacional é
“coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos”.
Portanto, o sistema protetivo interamericano somente deve operar depois de se dar
oportunidade de agir ao Estado.'*

De outro lado, a primazia das instancias internas deve ser cotejada com a
“erosdo do Estado nacional”, parcialmente explicada pela forca que outros atores
assumem, como as corporacdes multinacionais que reduzem em muito a capacidade,
formal ou material, dos Estados de regularem as dindmicas sociais em seu territdrio. >3

Esta integracdo de niveis de prote¢do permite um enriquecimento matuo, pois
0 avango em algum deles tende a fomentar o avango nos demais, numa crescente
convergéncia de mecanismos de respeito, protecdo e promocdo de direitos e de
possibilidades de atuacdo dos atores sociais e dos titulares destes direitos.t>*

Neste contexto, 0s sistemas regionais assumiram um papel especialmente
relevante, pois estdo mais proximos da realidade politica, social, econdmica e cultural dos
paises que o compdem e, por isso mesmo, a atuacdo se torna potencialmente mais efetiva,
seja em razdo da proximidade com os Estados-membros, seja pelo fato de minimizar as

barreiras do “relativismo cultural”.t°®

152 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método,
2022, p. 119.

153 Em semelhante sentido: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
na América Latina e o Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p.
62.

154 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 223.

155 Neste sentido: TEREZO, Cristina Figueiredo. A efetividade das Recomenda¢des da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, v. 40, 2006, p. 211.
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Para Piovesan°®

, 0 sistema regional interamericano simboliza a consolidagdo
de um “constitucionalismo regional”, que objetiva salvaguardar direitos humanos
fundamentais na regido. Portanto, a Conven¢do Americana, como um verdadeiro “codigo
interamericano de direitos humanos”, consiste em consenso a respeito do “piso protetivo
minimo” e ndo do teto maximo de protecao.

No contexto latino-americano, o sistema regional interamericano se legitima
como importante e eficaz instrumento para a protecdo dos direitos humanos, quando as
instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a atuagéo da sociedade civil, a
partir de articuladas e competentes estratégias de litigancia, este sistema tem tido a forca
catalizadora de promover avancos no regime de direitos humanos. Permitiu a
desestabilizacdo dos regimes ditatoriais; exigiu justica e o fim da impunidade nas
transicbes democréaticas; e, agora, demanda o fortalecimento das instituicGes
democréticas com o necessario combate as violagGes de direitos humanos e protecdo aos
grupos mais vulneraveis.*®’

Ao longo das ultimas décadas, avancou-se significativamente na elaboracéo
de Tratados Internacionais no ambito das Ameéricas, com normas procedimentais e
substanciais, mas as distorcidas “teorias” que fragmentaram a protecéo (que deveria ser
indivisivel) dos Direitos Humanos também influenciaram o desenvolvimento da atuacao
dos 6rgdos do SIDH e da construgdo, por algum periodo, das suas respectivas
jurisprudéncias acerca, justamente, dos direitos econdmicos, sociais, culturais e

ambientais®®, como se vera adiante.

3.1.1 Introducdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é, nas palavras de
Tara Melish®®®, “o motor” do Sistema Interamericano. Isso porque ela é a primeira

resposta e, na maioria dos casos, o arbitro final das milhares de reclamacdes de direitos

1% PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 124.

157 PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 124.

1% TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
168.

1% MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 1. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.
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humanos trazidas ao sistema a cada ano. N&o obstante isto, conforme destacado por
Siddharta Legale!®®, a Comissdo, embora seja um dos 6rgdos mais importantes para
protecdo de direitos nas Americas, paradoxalmente, € um dos menos estudados no Brasil.

Apesar de a CIDH constar expressamente da Carta da OEA como 06rgédo
integrante da Organizacdo (art. 53.e), sua criacdo ndo se deu em 1948, data da celebracao
do tratado. A Comissdo Interamericana foi criada em 1959, inicialmente, por mera
resolucéo editada na Quinta Reunido de Consulta de Ministros de RelacGes Exteriores,
em Santiago do Chile.'® A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos nasce,
portanto, sem base convencional.?

Em 1965, com a edicdo do Protocolo do Rio de Janeiro, as funcbes da
Comisséao foram ampliadas, quando entdo passou a poder receber queixas e comunicagoes
individuais.1®3
Posteriormente, por meio do Protocolo de Buenos Aires, tratado internacional
celebrado em 1967 e que entrou em vigor em 1970, a Comissdo passa, ai sim, a ter base
convencional, convertendo-se em érgdo principal, autbnomo e permanente da OEA,
superando-se a debilidade inicial de ter sido criada por mera resolugdo.%* Contudo, sua
instalagdo de fato somente se deu em 1979.

Nos termos da Carta da Organizacdo, a CIDH tem “por principal fungéo
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao consultivo da
Organizacao em tal matéria” (art. 106). No que tange a atuacdo perante a OEA, trata-se
de funcio mais politica do que propriamente juridica.®®

160 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a analise empirica e uma visdo impressionista. In; LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 53). NIDH - UFRJ. Edigéo do Kindle.

161 pPJOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 137.

162 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 524.

163 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 282.

164 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementac¢ao das decisdées no Brasil. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 228.

165 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método,
2022, p. 123.
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A entrada em vigor da Convencdo Americana, em 1978, foi um divisor de
aguas no regime juridico da Comissdo.'® Nestes termos, a CADH elenca de forma mais

detalhada as funcdes e atribuicdes da CIDH (art. 41):

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendacBes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em prol
dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢Bes apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

c. preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para 0
desempenho de suas fungdes;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informacdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre questBes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-
lhes 0 assessoramento que eles lhe solicitarem;

f. atuar com respeito as peti¢des e outras comunicacdes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencao; e

g. apresentar um relatdrio anual & Assembléia Geral da Organizagéo dos Estados
Americanos.

Dentre as funcbGes de destaque esta o relatério anual apresentado pela
Comisséo a Assembleia Geral da OEA (art. 59 do Regulamento da CIDH), sem prejuizo
da preparacdo de outros “estudos e relatérios que considerar convenientes para o
desempenho de suas fungdes” (art. 58 do Regulamento da CIDH). A CIDH pode, por
exemplo, elaborar relatério sobre a situacdo dos direitos humanos em determinado pais
(art. 60 do Regulamento da CIDH).

A Comissdo também atua (e ai esta a sua funcdo juridica mais visivel) no
recebimento de denlncias de violacBes de direitos humanos contra atos dos Estados.
Nesse mister, entende-se ter a Comissdo fungdes “quase judiciais™.*®’

Percebe-se que, numa interpretacdo conjugada da Carta da OEA com a
CADH, a Comissdo Interamericana €é, além de 6rgdo da Organizacdo dos Estados
Americanos, 6rgdo da Convencdo Americana, tendo, nas palavras de Valerio Mazzuoli*®®,

“fungdes ambivalentes” ou “bifrontes”, ou “papel duplice”, como prefere Caio Paival®®.

166 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 128). NIDH - UFRJ. Edicao do Kindle.
167 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 123.

188 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método,
2022, p. 122-123; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira et al. Comentérios & Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 281.

189 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 526.
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A afirmacdo ganha relevancia pois, embora todos os Estados-partes da CADH sejam
obrigatoriamente membros da OEA, a reciproca nio é verdadeira.’

E justamente por ser um 6rgdo da OEA, e ndo apenas da CADH, que a
Comissdo possui atribuicdo sobre TODOS os paises membros da Organizagéo (art. 35 da
CADH), ainda que néo signatarios da Convencéo. Assim, diante de sua dualidade de
regimes juridicos, a Comissao pode atuar tanto em face de Estados que tenham aderido a
Convencdo Americana, hipdtese em que seu principal instrumento de trabalho sera a
CADH, quanto em face de Estados-membros da OEA que ndo tenham aderido a CADH
(ex: Estados Unidos), hipotese em que utilizara, sobretudo, os textos da Carta da OEA e
da Declaragdo Americana.l’* Por isso, ndo espanta que a CIDH tenha sua sede em
Washington D.C (art. 16.1 do Estatuto da CIDH).

Importante ressaltar que, apesar de ter sido criada por Orgdo
intergovernamental, a Comissdo é autbnoma e independente, pois seus membros atuam
com imparcialidade, ndo representando o Estado de origem?*2.

Promover, monitorar e proteger os direitos humanos na regido constituem a
especial vocacdo da Comissdo Interamericana. Para Flavia Piovesanl’®, esta missdo
convencional se dé:

“ao conjugar as fungdes conciliadora (por exemplo, ao buscar o alcance de
solucBes amistosas entre Estados e vitimas, quando da violacdo de direitos);
assessora (por exemplo, ao recomendar a ado¢do de medidas aos Estados para
promover direitos humanos); critica (por exemplo, ao informar sobre a situacéo
dos direitos humanos em um Estado membro da OEA, depois de ter ciéncia
dos argumentos do Estado, quando persistirem essas violacfes); promotora
(por exemplo, ao elaborar estudos sobre temas de direitos humanos, a fim de
promover seu respeito); protetora (por exemplo, ao atuar em casos de extrema
gravidade e urgéncia, a fim de evitar danos irreparaveis as pessoas); e
preventiva (por exemplo, ao estimular a cultura de direitos humanos na regiéo,
mediante cooperagdo técnica, com programas de capacitacdo aos mais diversos
atores sociais, fortalecendo a institucionalidade e politicas publicas com
enfoque de direitos humanos, considerada a diversidade regional).”

Para tanto, continua Flavia Piovesan'™, o “tool box” da Comissdo apresenta

diversos mecanismos, compreendendo: (i) medidas cautelares (em casos de urgéncia,

170 M AZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 123.

11 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 529.

12 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 480.

173 PIOVESAN, Flavia. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador.
In: (Orgs) PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (p. 28). NIDH - UFRJ. Edi¢ao do Kindle.

174 PIOVESAN, Flavia. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador.
In: (Orgs), Flavia Piovesan e Siddharta Legale; Piovesan, Flavia; Legale, Siddharta. Os casos do Brasil na
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (pp. 28-29). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.
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gravidade e danos irreparaveis); (ii) sistema de casos (envolvendo informes de
admissibilidade e de mérito, com recomendacfes e eventual envio do caso a Corte
Interamericana); (iii) informes tematicos; (iv) informes sobre pais; (v) audiéncias
publicas; (vi) solugdes amistosas (com elevado grau de cumprimento decorrente do
processo participativo de construcdo coletiva envolvendo a parte peticionaria e 0s
representantes do Estado, tendo a CIDH um papel mediador e ativador do dialogo); e (vii)
solicitacdo de informacdes.

A estes 7 mecanismos, some-se a politica comunicacional da Comisséo
Interamericana, baseada na publicacdo de comunicados (“Comunicados de Prensa”) e
diversos tweets diarios, como instrumento de monitoramento que permite incidéncia em
tempo real. Acrescente-se, também, todo enfoque promocional, baseado em termos de
cooperacao institucional e assisténcia técnica, com o fim de fortalecer a cultura de direitos
humanos na regiao.

Ressalta Tara Melish!™ que:

“Essas funcgdes, amplas e flexiveis em escopo, permitem que a Comissdo
estenda seu conhecimento além dos ‘casos’ ou ‘disputas’ concretas e
individualizadas que caracterizam sua jurisdigdo contenciosa mais limitada,
para abordar diretamente as manifestacdes mais generalizadas ou estruturais
de abuso de direitos humanos (...). Por meio desses mecanismos, a Comisséo
pode abordar a dimensdo estrutural, contextual ou histérica mais ampla do
abuso de direitos que ndo seria necessariamente perceptivel, por si s6, por meio
do processo de peti¢Bes individuais.”

E neste contexto que Flavia Piovesan defende o mandato transformador da
Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos que, para a autora'’®, se alicerca em 3

componentes essenciais:

“i) a absoluta centralidade das vitimas (razdo de ser do sistema interamericano,
0 que justifica e legitima sua existéncia mesma);

ii) o corpus juris interamericano (como um patriménio civilizatorio regional
abarcando os estandares interamericanos); e

iii) o instituto da reparacdo integral (violagdes estruturais apresentam causas
estruturais, o que demanda a incidéncia transformadora do sistema
interamericano mediante garantias de ndo repeticdo capazes de impulsionar
mudangas estruturais em politicas publicas e marcos normativos).”

175 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 2-3. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

176 PJOVESAN, Flavia. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador.
In: (Orgs), PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (p. 27). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.
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Desta forma, suas fungdes politicas e juridicas, promocionais e adjudicatorias,
embora distintas, estdo dinamicamente vinculadas e devem ser usadas de forma
concorrente e complementar por defensores dos direitos humanos em geral, e dos
DESCAs em especial. 1"’

A CIDH possui um acervo decisorio vasto dedicado, essencialmente, a
protecdo de grupos vulnerabilizados, o que poderia ser enxergado como um exercicio da
tutela coletiva ou transindividual de direitos no plano interamericano. Por isso, para
Siddharta Legale!’®, transportando para realidades mais familiares dos operadores do
Direito brasileiros, “Essa funcéo encontra um paralelo importante no exercicio da tutela
coletiva por parte do Ministério Publico brasileiro ou, ainda, no que no restante da
América latina costuma ser realizado pelas Defensorias del Pueblo.”

Ademais, extrai-se do art. 39 da Convencdo Americana que a Comissao
Interamericana deve ter seu proprio Estatuto, por ela elaborado e aprovado pela
Assembleia Geral da OEA. O seu Regulamento é também por ela expedido, mas, nesse
caso, sem intervencdo da Assembleia Geral. Ambas as normas regulam todos os tramites
e procedimentos internos do respectivo 6rgdo e sao de observancia obrigatoria em todas
as suas manifestacoes e atos.'”

A CIDH ¢é composta por 7 membros, chamados de “comissarios” ou
“comissionados”, que deverao ser (i) pessoas de alta autoridade moral e de (ii) reconhecido
saber em matéria de direitos humanos (art. 34 da CADH). Extrai-se da prépria literalidade
da Convencdo que a formacdo juridica ndo € indispensavel para o cargo, podendo ser
comissionado, por exemplo, historiadores, sociologos, cientistas politicos, etc., 0 que nos
parece estar em conformidade com a dimensao também politica da missdo convencional

da Comissdo. ¥ O que importa é que sejam o0s comissionados verdadeira e

177 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 3. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

178 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 51). NIDH - UFRJ. Edigdo do Kindle.

19 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 293.

180 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 530.
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reconhecidamente engajados na protecdao dos direitos humanos, com producdo notoria
nesta area.'8!

Os membros da CIDH seréo eleitos pela Assembleia Geral da OEA, de uma
lista de candidatos proposta pelos governos dos Estados-membros da Organizacéo, a titulo
pessoal (art. 36.1 da CADH), o significa que eles ndo sdo eleitos como “representantes”
ou “mandatarios” de seu Estado de origem ou que o indicou. Assim, destaca Valerio

Mazzuolit®?:

“indicado o comissario pelo Estado e tendo sido ele eleito pela Assémbleia
Geral da OEA, sua missdo ha de voltar-se Unica e exclusivamente para 0s
interesses da Comissdo Interamericana, sem qualquer vinculo politico-
ideolodgico para com as atitudes do Estado que politicamente o indicou.”

A votacdo é secreta e serdo declarados eleitos os candidatos que obtiverem
maior numero de votos, desde que atingida a maioria absoluta dos votos dos Estados (art.
5° do Estatuto da CIDH).

Cada um dos referidos governos pode propor até 3 candidatos, nacionais do
Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado da Organizacao (art. 36.2 da CADH).
Portanto, ndo ha problema algum em eleger determinado membro nacional de Estado-parte
da OEA, mas que nio seja parte da CADH.&

Quando for proposta uma lista de 3 candidatos, pelo menos 1 deles devera ser
nacional de Estado diferente do proponente (art. 36.2 da CADH). Assim, quando um
governo propde o0 numero méximo de 3 candidatos para concorrer ao cargo de
comissionado, dois deles poderdo ser nacionais seus, mas um DEVERA ser nacional de
outro Estado-membro da OEA.** Isto significa que o Brasil pode indicar um Argentino,
Ou vice-versa.

Os membros da Comissdo serdo eleitos para um mandato de 4 anos e s6 poderdo
ser reeleitos 1 Unica vez (art. 37.1 da CADH).

Os cargos de membro da Comissao (assim como de juiz da Corte IDH) sédo
incompativeis com outras atividades que possam afetar sua independéncia ou

imparcialidade (art. 71 da CADH). Neste sentido, os comissionados devem manter, nas

181 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 291.
182 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 291.
183 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 291.
184 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 291.
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atividades de sua vida publica e privada, comportamento compativel com a elevada
autoridade moral de seu cargo e a importancia da missao confiada a CIDH (art. 9° do
Estatuto da CIDH).

Apesar de a eleicdo do comissionado ser a titulo pessoal, ndo pode fazer parte
da Comisséo mais de 1 nacional de um mesmo Estado (art. 37.2 da CADH), o que impede
regionalismos e contribui para uma maior representatividade geografica®®®.

Ademais, o0 membro da CIDH ndo podera participar de discusséo,
investigacdo, deliberacdo ou decisdo de assunto submetido a consideracdo da Comissao
se for cidaddo do Estado objeto da consideracéo (art. 17.2 do Regulamento da CIDH).
Esta medida preserva a imagem da Comissao e evita especulacdes sobre os motivos de
um voto do Comissionado.'8®

187 um Primeiro

A Diretoria da Comissdo compor-se-a de um Presidente
Vice-Presidente e um Segundo Vice-Presidente (art. 6° do Regulamento da CIDH), eleitos
por maioria absoluta dos membros da CIDH, em votacdo secreta (art. 7° do Regulamento
da CIDH), para mandato de 1 ano, permitida 1 reeleicdo para 0 mesmo cargo (art. 8.1 do

Regulamento da CIDH).

185 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 530.

186 R AMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 235.

187 Artigo 10. Atribui¢des do Presidente

1. Sao atribui¢des do Presidente:

a. representar a Comissdo perante os outros o6rgdos da Organizagdo e outras instituigdes;

b. convocar sessdes da Comissdo, de conformidade com o Estatuto e o presente Regulamento;

c. presidir as sessdes da Comissdo e submeter a sua considerag@o as matérias que figurem na ordem do dia
do programa de trabalho aprovado para o periodo de sessdes respectivo; decidir as questdes de ordem
levantadas nas discussdes da Comissdo; e submeter assuntos a votagdo, de acordo com as disposigdes
pertinentes deste Regulamento

d. dar a palavra aos membros, na ordem em que a tenham pedido;

e. promover os trabalhos da Comissdo e velar pelo cumprimento do seu or¢amentoprograma;

f. apresentar relatorio escrito a Comissao, ao iniciar esta seus periodos de sessdes, sobre as atividades
desenvolvidas nos periodos de recesso em cumprimento as fungdes que lhe sdo conferidas pelo Estatuto e
pelo presente Regulamento;

g. velar pelo cumprimento das decisdes da Comissao;

h. assistir as reunides da Assembléia Geral da Organizacgdo e participar nas atividades que se relacionem
com a promogao e a protecao dos direitos humanos;

i. trasladar-se a sede da Comissdo e nela permanecer durante o tempo que considerar necessario para o
cumprimento de suas fungdes;

j. designar comissdes especiais, comissdes ad hoc e subcomissdes, constituidas por varios membros, para
cumprir qualquer mandato relacionado com sua competéncia; e

k. exercer quaisquer outras atribuigdes que lhe sejam conferidas neste Regulamento;

2. O Presidente podera delegar a um dos Vice-Presidentes ou a outro membro da Comissdo as atribuigdes
especificadas nos incisos a, h e k deste artigo.
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Ocorre que a Comissdo, tal qual a Corte IDH, ndo é um 0Orgao de natureza
“permanente”.'®® Suas reunides acontecem de forma intermitente, ao longo do ano, a
depender da demanda.'8 Assim, para dar conta de suas atividades, a CIDH conta com
uma Secretaria Executiva (art. 11 do Regulamento da CIDH), unidade administrativa,
esta sim “permanente”, que desempenha servicos de secretaria da Comisséo (art. 21.1 do
Estatuto da CIDH) e é chefiada pelo Secretario Executivo, cargo que nao se confunde
com o de comissionado, exercido por “pessoa com independéncia e alta autoridade moral,
com experiéncia e trajetoria reconhecida na area de direitos humanos” (art. 11.2 do
Regulamento da CIDH).

O Secretario Executivo € indicado pela CIDH, apds realizacdo de concurso
publico (art. 11.3.a do Regulamento da CIDH) e nomeado pelo Secretario-Geral da OEA
para um mandato de 4 anos, renovavel 1 vez (art. 11.3 do Regulamento da CIDH). Dentre
as funcdes!® de maior destaque da Secretaria Executiva, esta a de receber e fazer tramitar
as peticdes e comunicagdes dirigidas a CIDH (art. 13 do Regulamento da CIDH).

Ademais, a Comissdo podera instituir relatorias ou grupos de trabalho
especificos. Por exemplo, a Comissdo podera designar um dos seus membros como
responsavel pelas relatorias de um pais e, neste caso, assegurara que cada Estado membro

da OEA conte com um relator ou relatora (art. 15.2 do Regulamento da CIDH).

18 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios a Conven¢io Americana sobre Direitos
Humaneos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 281.

189 Dispde o art. 14.1 do Regulamento da CIDH que “4 Comissdo realizard pelo menos dois periodos
ordindrios de sessdes por ano, no lapso que haja determinado previamente, bem como tantas sessoes
extraordinarias quantas considerem necessarias. (...)”.

190 Artigo 12. Atribuigdes do Secretario Executivo

1. Sao atribui¢des do Secretario Executivo:

a. dirigir, planejar e coordenar o trabalho da Secretaria Executiva;

b. preparar, em consulta com o Presidente, o projeto de or¢amento-programa da Comissdo, que se regera
pelas normas orgamentarias vigentes para a OEA, do qual dara conta a Comisséo;

c. preparar, em consulta com o Presidente, o projeto de programa de trabalho para cada periodo de sessoes;
d. assessorar o Presidente e os membros da Comissdo no desempenho de suas fungoes;

e. apresentar um relatorio escrito a Comissao, ao iniciar-se cada periodo de sessdes, sobre os trabalhos
realizados pela Secretaria desde o periodo de sessdes anterior, bem como sobre os assuntos de carater geral
que possam ser do interesse da Comissao; e

f. executar as decisdes de que seja encarregado pela Comissdo ou pelo Presidente.

2. No caso de impedimento ou auséncia do Secretdrio Executivo, este serd substituido pelo Secretario
Executivo Adjunto. Na auséncia ou impedimento de ambos, o Secretdrio Executivo ou o Secretario
Executivo Adjunto, conforme o caso, designara temporariamente um dos especialistas da Secretaria para
substitui-lo.

3. O Secretario Executivo, o Secretario Executivo Adjunto e o pessoal da Secretaria Executiva deverao
guardar a mais absoluta reserva sobre todos os assuntos que a Comissdo considerar confidenciais. No
momento de assumir suas fungdes, o Secretario Executivo comprometer-se-a a ndo representar vitimas ou
seus familiares nem Estados em medidas cautelares, petigdes e casos individuais perante a CIDH, pelo
prazo de dois anos, contados a partir da cessagdo de suas fungdes como Secretario Executivo.
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Além disto, também podera criar relatorias com mandatos em relacdo a temas
especificos (art. 15.3 do Regulamento da CIDH). Estas poderdo funcionar tanto como
relatorias tematicas, sob a responsabilidade de um membro da Comissdo, ou como
relatorias especiais, incumbidas a outras pessoas'®! escolhidas pela Comisséo (art. 15.4
do Regulamento da CIDH).

A criacdo de Relatorias Tematicas para atender a determinados assuntos ou
grupos, comunidades e povos que estdo especialmente expostos a violagdes de direitos
humanos por sua situacdo de vulnerabilidade e discriminacéo historica de que tém sido
alvo se iniciou em 1990. Hoje, a CIDH!®? conta com as seguintes relatorias tematicas ou

especiais:

Relatoria sobre os Direitos dos Povos Indigenas, criada em 1990;

¢ Relatoria sobre Direitos da Mulher, criada em 1994;

¢ Relatoria sobre os Direitos dos Pessoas Migrantes, criada em 1996;

¢ Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao, criada em 1997,

¢ Relatoria sobre dos Direitos da Crianca e Adolescentes, criada em 1998;
o Relatoria sobre Defensores de Direitos Humanos, criada em 2001;

¢ Relatoria sobre os Direitos das Pessoas Privadas de Liberdade, criada em
2004;

¢ Relatoria sobre os Direitos dos Afrodescendentes e contra a Discriminagéo
Racial, criada em 2005;

¢ Relatoria sobre os Direitos de Pessoas Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans
e Intersex, criada em 2014;

o Relatoria Especial para Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais (REDESCA), criada em 2017;

¢ Relatoria sobre Memdria, Verdade e Justica, criada em 2019;

¢ Relatoria sobre os Direitos do Idoso, criada em 2019;

e Relatoria sobre os Pessoas com Deficiéncia, criada em 2019.

191 De acordo com o art. 15.4 do Regulamento da CIDH, “As pessoas a cargo das relatorias especiais
serdo designadas pela Comissdo conforme os seguintes parametros: a. chamado a concurso aberto para
a ocupacao de cargo, com publicidade dos critérios a serem utilizados na selecdo dos postulantes, dos
seus antecedentes de idoneidade para o cargo, e da resolucéo da CIDH aplicavel ao processo de selecao;
b. eleicéo por voto favordvel da maioria absoluta dos membros da CIDH e publicidade dos fundamentos
da decis&o.”

192 Informagao disponivel em: Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Relatorias Tematicas. Disponivel em:
<https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/r/default.asp>. Acesso em: 6 de abril de 2023.
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Cada uma destas relatorias pode ser usada estrategicamente por defensores
para focar a atencéo nacional e internacional em contornos distintos de abuso de direitos
humanos no nivel local e, particularmente, nas medidas necessarias para lidar com tais
abusos, pois afetam grupos em situacdes particularmente vulneraveis. Isso pode ser
alcancado solicitando a um determinado relator que realize uma visita in loco, prepare
um relatério ou estudo especial, formule diretrizes gerais ou uma declaracdo de principios
ou lidere a emissdo de recomendacdes ou observacdes gerais sobre um assunto especifico

dentro da competéncia da relatoria.'%

3.1.2 Introducéo a Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgdo jurisdicional
auténomo do Sistema Interamericano, com sede em S&o José da Costa Rica!® (art. 3.1 do
Estatuto da Corte IDH). Trata-se de um Tribunal com jurisdi¢do sobre casos de violacdes
de direitos humanos perpetradas por Estados-membros da OEA, desde que signatarios da
CADH e, sobretudo, que tenham expressamente aceito a competéncia contenciosa da
Corte (art. 62 da CADH), sem prejuizo de sua competéncia consultiva, esta a servigo de
qualquer Estado da OEA (art. 64 da CADH).

Isto significa que o reconhecimento de sua jurisdi¢do contenciosa ndo é
obrigatorio. O Estado pode ratificar a CADH e ndo reconhecer a jurisdi¢cdo contenciosa
da Corte IDH, pois tal reconhecimento é clausula facultativa da Convencdo.!* O Brasil,
por exemplo, apesar de ter ratificado e internalizado a Convencdo em 1992, somente
reconheceu a jurisdicdo do Tribunal a partir de 10 dezembro de 1998.

A Corte IDH foi criada em 1969 pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. A criagédo da Corte, por sinal, teve como primeira iniciativa uma proposta do

Brasil 8 Nona Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em Bogoté, em 1948.1%

193 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 4. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

194 Sem prejuizo, dispde o art. 13 do Regulamento da Corte IDH que “4 Corte poderd reunir-se em qualquer
Estado membro que considerar conveniente para a maioria de seus membros e com prévia aquiescéncia
do Estado respectivo.” No mesmo sentido o art. 3.1 do Estatuto da Corte IDH. Foi o que aconteceu, por
exemplo, entre os dias 24 e 28 de abril de 2023, oportunidade em que a Corte IDH realizou seu 157° periodo
ordinario de sessdes no Chile. J& seu art. 3.2 reconhece que “A sede da corte pode ser mudada pelo voto de
dois ter¢os dos Estados Partes da Conven¢do na Assembléia Geral da OEA”.

195 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 487.

1% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 283.
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O Tribunal ndo e 6rgdo da OEA, mas sim da CADH, ndo sendo demais
afirmar que a Corte é a “guardia da Convengio Americana”. E seu proprio Estatuto que
destaca que seu “objetivo € a aplicacdo ¢ a interpretagdo da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos” (art. 1°), apesar de possuir amplo pardmetro normativo para tomar
suas decisdes, 0 que inclui outros tratados do Sistema Interamericano e demais fontes do
Direito Internacional.

Seu nascimento ocorreu em 1978, com a entrada em vigor da CADH, tendo
realizado sua primeira sessdo em 1979.1%7 Nada obstante, sua atuago se iniciou, de forma
efetiva, apenas em 1982, quando emitiu sua primeira opinido consultiva e, cinco anos
mais tarde, sua primeira sentenca.'%

Seu funcionamento ocorre por meio de sessGes ordinarias e extraordinarias
(art. 22.1 do Estatuto da Corte IDH), uma vez que a Corte IDH ndo é um tribunal
permanente. 1%° As sessbes extraordinarias serdo convocadas pela Presidéncia, por
iniciativa préopria ou a pedido da maioria dos Juizes (art. 12 do Regulamento da Corte
IDH).

Caracteristica marcante do Tribunal é o fato de deter ndo apenas competéncia
contenciosa para julgar casos concretos, mas também competéncia consultiva, relativa a
interpretacdo das disposicdes da CADH, bem como das disposi¢cdes de outros tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos (art. 64 da
CADH).

A Corte IDH é composta por 7 juizes, que devem ser nacionais dos Estados-
membros da OEA (art. 52.1 da CADH). Percebe-se que, para ser juiz da Corte, ndo é
preciso ser nacional de um pais signatario da CADH e, tampouco, de pais que tenha aceito
a competéncia contenciosa do Tribunal.

Os juizes serdo eleitos a titulo pessoal e ndo na qualidade de representantes
ou delegados de seu Estado de origem. Nada obstante, ndo deve haver 2 ou mais juizes
da mesma nacionalidade (art. 52.2 da CADH).

197 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 145.

198 M AZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humaneos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 125; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 284.

19 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 489.
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Ademais, no bojo da Opini&o Consultiva n. 20/09, a Corte IDH?® decidiu que
0 juiz nacional do Estado demandado ndo deve participar do conhecimento de casos
contenciosos originados de peti¢Ges individualis.

Para ser juiz da Corte, a Convencao exige (i) ser nacional de Estado-membro
da OEA, (ii) possuir formac&o juridica, (iii) bem como a mais alta autoridade moral, (iv)
além de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos e, por fim, (v) reunir as
condigBes requeridas para o exercicio das mais elevadas func@es judiciais, de acordo com a
lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como candidatos.

Quanto a este Gltimo requisito, a titulo exemplificativo, para que o Brasil indique
um juiz brasileiro a Corte, o indicado deve ser brasileiro nato (art. 12, 83°, inciso IV, da
CRFB), ser cidaddo (estar no pleno gozo dos direitos politicos), ter mais de 35 anos e menos
de 70 anos de idade, bem como ter notavel saber juridico e reputacdo ilibada (art. 101 da
CRFB). Atualmente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos conta com 0 juiz
brasileiro Rodrigo Mudrovitsch?®, eleito em 2022 para seu primeiro mandato.

Os juizes da Corte serdo eleitos em votacdo secreta e pelo voto da maioria
absoluta dos Estados Partes da CADH na Assembleia Geral da Organizagdo (art. 53.1 da
CADH). Entre os candidatos que obtiverem a citada maioria absoluta, serdo considerados
eleitos 0s que receberem o maior nimero de votos (art. 9.2 do Estatuto da Corte IDH).

Cada um dos Estados Partes da Convencdo Americana pode propor até 3
candidatos, nacional seu ou de outro Estado da OEA. Quando se propuser uma lista de 3
candidatos, pelo menos 1 deles devera ser nacional de Estado diferente do proponente (art.
53.2 da CADH).

Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de 6 anos e s6 poderdo ser
reeleitos 1 vez (art. 54 da CADH). O cargo de juiz da Corte (assim como de comissionado)
¢ incompativel com outras atividades que possam afetar sua independéncia ou
imparcialidade (art. 71 da CADH). Por isso, apesar de ndo exigir dedicacédo exclusiva, o

Estatuto da Corte IDH elenca um rol de incompatibilidades:

Artigo 18. Incompatibilidades

1. O exercicio do cargo de Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos
é incompativel com o exercicio dos seguintes cargos e atividades:

a. membros ou altos funcionarios do Poder Executivo, com excecdo dos cargos
que ndo impliquem subordinacdo hierdrquica ordinaria, bem como agentes

200 Para uma leitura resumida: FELIPPE, Lucas Mendes; LIMA, Lucas Carlos. Opinido Consultiva n.
20/2009: a nao atuacdo de juizes ad hoc e juizes nacionais em casos de peticdes individuais. /n:
Casoteca do NIDH — UFRIJ. Disponivel em: <https://nidh.com.br/oc20>. Acesso em: 7 de abril de 2023.
21 Corte IDH. Composi¢io atual da Corte IDH. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/composicion.cfm?lang=pt>. Acesso em: 11 de setembro de 2023.
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diplomaticos que ndo sejam Chefes de Missao junto a OEA ou junto a qualquer
dos seus Estados membros;

b. funcionarios de organismos internacionais;

C. quaisquer outros cargos ou atividades que impegcam os juizes de cumprir
suas obrigacdes ou que afetem sua independéncia ou imparcialidade, ou a
dignidade ou o prestigio do seu cargo.

Seus juizes, portanto, ndo tém dedicagdo exclusiva a Corte, podendo inclusive
continuar suas atividades regulares, como a docéncia e até mesmo a advocacia nacional®®?
(desde que ndo seja incompativel com a defesa dos direitos humanos).

Na sua estrutura, a Corte IDH conta com um Presidente?® e um Vice-
presidente, que serdo juizes do Tribunal eleitos pelos pares, em votacdo secreta, para um
periodo de 2 anos, permitida a reconducao (art. 3° do Regulamento da Corte IDH). O
Presidente dirige o trabalho da Corte, a representa, ordena a tramitacdo dos assuntos que
forem submetidos a Corte e preside suas sessdes (art. 12.2 do Estatuto da Corte IDH).

Ademais, a Corte IDH contara com uma Secretaria (art. 59 da CADH c/c art.
7° do Regulamento da Corte IDH?%4), unidade administrativa chefiada por um Secretario
(art. 58.2 da CADH), que devera possuir os conhecimentos juridicos requeridos para o
cargo e seréa eleito pelo Tribunal, em votacdo secreta, por um periodo de 5 anos, permitida

a reeleicdo (art. 7° do Regulamento da Corte IDH). A importancia do cargo é tamanha

202 R AMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 263.

203 Artigo 4. Atribui¢des da Presidéncia

1. Sao atribui¢des da Presidéncia:

a. representar a Corte;

b. presidir as sessdes da Corte e submeter a sua consideracdo as matérias que constem na ordem do dia;

c. dirigir e promover os trabalhos da Corte;

d. decidir as questdes de ordem que sejam suscitadas nas sessdes da Corte. Se um dos Juizes assim o solicitar,
a questdo de ordem sera submetida a decisdo da maioria;

e. apresentar um relatorio semestral a Corte sobre as fungdes que cumpriu no exercicio da presidéncia
durante o periodo a que o mesmo se refere;

f. as demais atribuigdes que lhe competem de acordo com o Estatuto ou com o presente Regulamento, assim
como as que forem incumbidas pela Corte.

2. A Presidéncia pode delegar, para casos especificos, a representagdo a que se refere o inciso 1.a. deste
artigo, a Vice-presidéncia ou a qualquer um dos Juizes ou, se necessario, ao Secretario ou ao Secretario
Adjunto.

204 Artigo 10. Atribuigdes do Secretario

Sdo atribuigdes do Secretario:

a. notificar as sentengas, opinides consultivas, resolu¢des e demais decisoes da Corte;

b. lavrar as atas das sessOes da Corte;

c. estar presente nas reunides que a Corte celebre, dentro ou fora de sua sede;

d. dar tramite a correspondéncia da Corte;

e. certificar a autencidade de documentos;

f. dirigir a administragdo da Corte, de acordo com as instrugdes da Presidéncia;

g. preparar os projetos de programas de trabalho, regulamentos e orcamentos da Corte;

h. planejar, dirigir e coordenar o trabalho do pessoal da Corte;

1. executar as tarefas das quais seja incumbido pela Corte ou pela Presidéncia;

j- as demais atribuigoes estabelecidas no Estatuto ou neste Regulamento.
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que o Estatuto da Corte submete o Secretario a um regime de dedicacéo exclusiva (art.
14.2).

3.1.3 Breves notas sobre o devido processo interamericano

A Comissdo Interamericana € o principal 6rgdo da OEA em matéria de
Direitos Humanos e pode receber peticdes individuais ou interestatais com denuncias de
violagdes.

Neste sentido, (i) qualquer pessoa, (ii) grupo de pessoas ou (iii) entidade néo-
governamental®®, desde que legalmente reconhecida em um ou mais Estados da OEA,
pode apresentar denuncia de suposta violagdo de direitos humanos por um Estado
integrante da Organizacéo (art. 44 da CADH).

Para isto, ndo ha necessidade de que o Estado envolvido formule declaracéo
aceitando a competéncia da CIDH para este fim ou seja signatario da CADH?%, ja que o
exercicio desta funcéo esta baseado nas normas da OEA.2%

Assim, os individuos, independentemente da nacionalidade, apesar de nédo
terem acesso direto a Corte, podem dar inicio ao procedimento de processamento
internacional do Estado com a apresentacéo de peticdo a Comissdo?8,

Apesar de ser altamente recomendavel que a vitima, desde o principio,
constitua patrono para representa-la perante a CIDH, ndo ha a necessidade de que o
peticionario tenha (ou indique) advogado para que seu caso seja analisado pela Comissao.

Destaque-se que, para a Corte IDH, conforme fixado na Opinido Consultiva
n. 22/16°%°, as pessoas juridicas ndo sdo titulares de direitos convencionais e, por
consequéncia, ndo podem ser consideradas vitimas nos processos contenciosos perante o

SIDH. Afinal, a CADH foi criada com o intuito de proteger seres humanos. Nada

205 Para Camila de Oliveira Koch, as entidades ndo-governamentais (ONGs) podem ser definidas como:
“organizagdo formalmente constituida, sem fins lucrativos, de cardter privado, independente do governo,
que tem por objetivo central a promogdo e protecdo dos direitos humanos.” (KOCH, Camila de Oliveira.
Critérios de judicializacdo de casos pela Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 85).

206 Neste caso, dispde o art. 51 do Regulamento da CIDH que “A Comissdo receberd e examinard a peti¢io
que contenha denuncia sobre presumidas violagdes dos direitos humanos consagrados na Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem com relagdo aos Estados membros da Organizagdo que ndo
sejam partes na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos.”

27 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 139-140.

208 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 302.

209 Para uma leitura resumida da OC n. 22/16: SOUSA, Adriano Corréa de; MUNOZ, Juanita Miluska
Buendia. A Opinido Consultiva n. 22/2016: a titularidade dos direitos humanos das pessoas juridicas
e indigenas no sistema interamericano. Casoteca do NIDH - UFRJ. Disponivel em:
<https://midh.com.br/oc22/>. Acesso em: 13 de outubro de 2023.
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obstante, para o Tribunal, comunidades tradicionais (e ndo apenas seus membros) séo
titulares de direitos protegidos pela Convencdo e podem acessar o0 Sistema
Interamericano. Da mesma forma, organizagdes sindicais também seriam titulares de
alguns direitos convencionais. Por fim, excepcionalmente, pessoa humana que exerce
seus direitos por meio de pessoa juridica podera se socorrer do SIDH.

Para Camila de Oliveira Koch?'°, em primoroso (e um dos raros, no Brasil)

estudo sobre a Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

“Ao analisar o perfil dos usuarios da SIDH, é clara a significativa atuacdo das
ONGs desempenhando o papel de representantes das vitimas. Essa atuacao se
da por diversos motivos: a disponibilidade de recursos para financiar o litigio,
o conhecimento das regras de procedimento da CIDH e da Corte IDH, 0
conhecimento de estratégias de litigio e cooperagdo com organizagdes locais,
para citar alguns.”

N&o se nega que as “ONGs”, nacionais e internacionais, sdo atores-chave na
defesa dos direitos humanos e da democracia. Contudo, defendemos?!! que, além das
“entidades ndo-governamentais”, instituicbes como Defensoria Publica e Ministério
Publico possuem legitimidade para levar casos e peticionar perante o Sistema
Interamericano. Isso porque, apesar de se tratarem de “entidades estatais”, possuem
autonomia (e seus membros independéncia) suficiente para litigar em face do proprio
Estado, seja interna, seja internacionalmente.

Defendemos ainda que, embora ndo seja recomendavel, estas instituicdes
poderiam levar casos a Comissdo independentemente de manifestacdo expressa da vitima
(mesmo porque o consentimento da vitima ndo constitui um requisito ao
peticionamento?'?), pois ndo s&o raros 0s casos em que a vitima da violagdo sequer tem a
possibilidade de vindicar sua prote¢io.?'®

Ora, é a prépria Constituicdo Federal que atribui ao Ministério Publico as
missdes de “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (art. 127, caput). Por isso, diversamente do que o MP tentou

fazer na tutela coletiva em ambito interno, questionando a legitimidade da Defensoria

210 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializaciio de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 79.

211 No mesmo sentido, defendendo a legitimidade de institui¢des publicas como Ministério Publico e
Defensoria Publica: TEREZO, Cristina Figueiredo; RIBEIRO, Evandro de Aguiar. A legitimidade ativa
de instituicdes publicas perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Revista do Ministério
Publico do Estado do Para, v. 1, p. 119-132, 2009.

212 JENISCH, Marina Soares. Admissibilidade. /n: (Coord.) FACHIN, Melina Girardi et. al. Dicionario
Interamericano de Direitos Humanos: volume 1 - aspectos processuais e procedimentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2022, p. 9.

213 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 298.
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Publica, entendemos que o discurso defensorial deve ser o oposto: 0 acesso a justica
internacional é maximizado com a legitimidade concorrente de diversas entidades e
instituicdes. N&o ha espaco para discursos corporativistas em se tratando da protecéo dos
direitos humanos. Assim, defendemos que o Ministério Pablico também tem legitimidade
para denunciar violages de direitos humanos no SIDH.?'

Quanto a Defensoria Publica, a Constituicdo é ainda mais clara ao definir,
dentre as incumbéncias institucionais, a “promogdo dos direitos humanos”, enquanto o
art. 4°, inciso VI, da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, dispde ser funcéo
institucional “representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos,
postulando perante seus orgdos”. Nesta linha, a instituicdo pode litigar tanto em nome
préprio, como enquanto representante das vitimas.

A ampliagdo do rol de legitimados, para além de literalidade da CADH, esta
em consonancia com suas normas de interpretagdo (art. 29) e o principio pro persona.
Portanto, ndo ha razdes politicas ou juridicas para negar a possibilidade de atuacdo destas
instituicGes perante o SIDH.

Em principio, a atribuicdo para levar e conduzir casos ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos néo é exclusiva da Defensoria Publica-Geral (chefia
institucional). Todo e qualquer Defensor Publico, no &mbito de suas atribuicdes?®, pode
atuar perante a Comissao e a Corte IDH. Ora, a Defensora Publica designada para atuar
perante a Vara Criminal X da Comarca do Rio de Janeiro, diante de uma grave violagao
de direitos humanos, e ap06s esgotados o0s recursos internos (ex: habeas corpus negado no
STF), podera provocar o SIDH. Contudo, esta legitimidade universal, apesar de
juridicamente valida, poderia prejudicar gravemente a litigancia estratégica?'®, ante os
riscos de atuacdes solipsistas e irresponsaveis. Ndo se trata, portanto, de um modelo
recomendavel.

De outro lado, nada impede que a legislacdo estadual ou os atos normativos
internos reservem esta atuacdo a Chefia Institucional ou a drgdos especificos (os

chamados “nucleos especializados™). N&o obstante, tampouco a legitimidade exclusiva

24 No mesmo sentido: PAIVA, Caio; FENSTERSEIFER, Tiago. Comentirios a Lei Nacional da
Defensoria Publica. Belo Horizonte: Editora CEI, 2019, p. 168.

215 Neste sentido, defendem Cristina Terezo e Evandro Ribeiro que na “situacdo de institui¢ées publicas,
como Ministério Publico e Defensoria Publica, é importante demonstrar suas competéncias legais para a
representa¢do judicial da suposta vitima internamente” (TEREZO, Cristina Figueiredo; RIBEIRO,
Evandro de Aguiar. A legitimidade ativa de instituicées publicas perante o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Revista do Ministério Publico do Estado do Para, v. 1, 2009, p. 131).

216 PAIVA, Caio; FENSTERSEIFER, Tiago. Comentarios a Lei Nacional da Defensoria Publica. Belo
Horizonte: Editora CEI, 2019, p. 169.
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de quem quer que seja nos parece o modelo ideal®!’, pois facilitaria movimentos de
captura da instituicdo e de neutralizacdo de sua atuacdo em favor dos direitos humanos,
preocupacao que deve ser ainda maior em momentos de ascensdo autoritaria e de ataques
as instituicdes democraticas.

Os pros e os contras de cada um dos modelos, ambos juridicamente validos,
nos faz refletir sobre a busca por um meio-termo. Propde-se a existéncia de um 6rgéo
aglutinador e coordenador da litigancia internacional, mas sem atribuicéo exclusiva. Este
6rgdo DEVE ser comunicado de qualquer atuagdo internacional, assim como PODE
fornecer apoio técnico (e até mesmo atuar conjuntamente) a todos os membros da
Instituicdo, sempre que solicitado. Este modelo se assemelha ao adotado pela Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, por meio de seu Nucleo de Defesa dos Direitos
Humanos (NUDEDH).

Importante reforgar que a Lei Organica Nacional n&o define qual Defensoria
Publica tem legitimidade para atuar e postular perante sistemas internacionais de protecao
dos direitos humanos. Entendemos, com Caio Paiva e Tiago Fensterseifer?'8, que o fato
de incumbir a Defensoria Publica da Unido a atuacdo em demandas nas quais o polo
passivo € ocupado pela Unido ndo lhe confere legitimidade exclusiva, nem preferencial,
para litigar contra a RepUblica Federativa do Brasil em instancias internacionais.

Ademais, a CIDH pode receber peticdes interestatais, ou seja, em que um
Estado denuncia a violacéo de direitos humanos supostamente perpetrada por outro, desde
que ambos (denunciante e denunciado) reconhegam expressamente esta possibilidade
(art. 45 da CADH). Percebe-se que enquanto o procedimento individual perante a CIDH
é considerado de adesdo obrigatdria, o interestatal é facultativo.?'® De toda forma, os
casos entre Estados sdo extremamente raros no SIDH.??°

Por fim, a Comissdo pode agir de oficio??* (“motu préprio”), embora esta

possibilidade ndo costume ser exercida de fato.??

217 PAIVA, Caio; FENSTERSEIFER, Tiago. Comentarios a Lei Nacional da Defensoria Publica. Belo
Horizonte: Editora CEI, 2019, p. 169.

218 PAIVA, Caio; FENSTERSEIFER, Tiago. Comentarios a Lei Nacional da Defensoria Publica. Belo
Horizonte: Editora CEI, 2019, p. 169.

219 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 480.

220 pPJOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 143.

221 Dispde o art. 24 do Regulamento da CIDH que “A Comissdo poderd, motu proprio, iniciar a tramitacéo
de uma peticdo que reuna, a seu juizo, os requisitos para tal fim.”

222 R AMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 247.
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Para os Estados signatarios da CADH, esta constitui a principal fonte de
obrigacOes e o parametro normativo central para as a¢fes da CIDH. Ja para os demais
Estados, as acOes se baseiam, sobretudo, na Declaragdo Americana sobre Direitos e
Deveres do Homem, além da Carta da OEA.?%

A Comissao, atuando por intermédio de sua Secretaria Executiva, recebera e
processara em sua tramitacdo inicial as peti¢cdes que Ihe forem apresentadas (art. 26.1 c/c
29.1 do Regulamento da CIDH).

Em regra, as peticdes devem ser processadas por ordem cronoldgica.
Contudo, o Regulamento da CIDH prevé alguns elementos que garantem ao feito

prioridade de tramitacdo (art. 26.2):

a. Quando o decorrer do tempo privar a peticao de sua utilidade, em particular
nas seguintes circunstancias:

i. A suposta vitima é um idoso ou uma crianga;

ii. A suposta vitima padece de doenca terminal;

iii. Alega-se que a suposta vitima pode ser objeto de aplicagdo da pena de
morte; ou

iv. O objeto da peticdo tem conexdo com uma medida cautelar ou provisorio
vigente;

b. Quando as supostas vitimas forem pessoas privadas de liberdade;

c. Quando o Estado manifestar formalmente sua intencdo de entrar em um
processo de solucdo amistosa do caso; ou

d. Quando ocorrer uma das seguintes circunstancias:

i. A decisdo pode ter o efeito de remediar situacBes estruturais graves que
tenham impacto no gozo dos direitos humanos; ou

ii. A decisdo pode promover mudancas legislativas ou de pratica estatal e evitar
o recebimento de multiplas peticGes sobre 0 mesmo assunto.

Se duas ou mais peti¢bes versarem sobre fatos semelhantes, envolverem as
mesmas pessoas ou revelarem o mesmo padrao de conduta, a Comissao podera reuni-las
e dar-lhes tramite num s6 expediente (art. 29.5 do Regulamento da CIDH).

Recebida a peticdo que atenda aos requisitos minimos, a CIDH encaminhara
as partes pertinentes da peticdo ao Estado em questdo para que se manifeste sobre os fatos,
em uma espécie de defesa prévia (art. 30.2 do Regulamento da CIDH).

A Convencdo Americana elenca os requisitos de admissibilidade de uma
peticdo perante a CIDH (art. 46.1 da CADH):

a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigéo interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que
o0 presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo
definitiva;

C. que a matéria da peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro
processo de solucéo internacional; e

223 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 137-138.
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d. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha 0 nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante
legal da entidade que submeter a peticdo.

O esgotamento dos recursos internos, espécie de pressuposto processual,
exige que o peticionante demonstre que exauriu 0s mecanismaos internos de protecéao antes
que a controvérsia possa ser apreciada perante o Direito Internacional. Trata-se de clara
manifestacdo do carater subsidiario dos sistemas internacionais??*, reconhecendo que o
Estado é o principal garantidor dos direitos humanos e conferindo-lhe a oportunidade de
solucionar a matéria internamente antes do envolvimento dos 6rgaos regionais de
protecdo.?®

Nada obstante, ele seré& dispensado nas hipdteses em que (art. 46.2 da CADH):

a. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecéo do direito ou direitos que se alegue tenham sido
violados;

b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso
aos recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido ele impedido de esgoté-los;
e

c. houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

Se, de um lado, o esgotamento dos recursos internos no Sistema
Interamericano tem sido interpretado restritivamente??®, de outro, as hipoteses em que ele
é dispensado tém sido interpretadas de forma extensiva e flexivel, privilegiando o acesso
do individuo as instancias internacionais. Além das hipdteses previstas no art. 46.2 da
CADH, a jurisprudéncia do SIDH ainda dispensa o esgotamento dos recursos internos (i)
se 0 recurso disponivel for inidéneo, (ii) se o recurso for inatil (ex: ja ha decisdo da
Suprema Corte local em sentido diverso) e (iii) se faltam defensores ou ha barreiras de
acesso a justica.??’

Na realidade brasileira, em regra, ndo é necessario interpor recurso especial
ou extraordinario para que a Comissdo Interamericana considere esgotados 0s recursos
internos. Isso porque sdo meios impugnativos que, por definicdo, ndo admitem debates

faticos ou reanélise probatoria, razdo pela qual raramente serdo instrumentos idéneos para

224 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 481.

225 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 140.

226 Fazendo semelhante afirmacio: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos
Humanos: analise dos mecanismos de apuracio de violacao de direitos humanos e a implementacio
das decisdes no Brasil. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 247.

221 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 248.
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fazer cessar graves violacdes de direitos humanos. Excepcionalmente, caso se identifique
que, no caso concreto, o recurso especial ou extraordinario era adequado e efetivo para a
situacdo em anélise, a CIDH poderd considerar ndo atendido este requisito de
admissibilidade.??®

Frise-se, ainda, que o Estado que alega 0 ndo esgotamento como excegdo
processual a postulacdo da vitima tem a seu cargo a obrigacdo de demonstrar quais 0s
recursos internos que deveriam ter sido manejados e esgotados.??®

Em qualquer caso, a Corte IDH possui entendimento consolidado de que a
excecdo de admissibilidade por auséncia de esgotamento dos recursos internos tem que
ser invocada pelo Estado ja no procedimento perante a CIDH. Assim, se o Estado nada
alega durante o procedimento perante a Comisséo, entende-se pela desisténcia tatica desta
objecdo (principio do estoppel).?® Este principio, muito semelhante ao instituto da
preclusdo, significa que quando uma parte em um litigio adota determinada atitude que
resulte em sua prépria deterioracdo ou em beneficio da outra parte, ndo pode, mais tarde,
assumir outra conduta que seja contréria a primeira.?®

Quanto ao prazo de 6 meses para a apresentacdo de peticdes, cabe destacar
que tal exce¢do depende da excec¢do anterior, ou seja, do prévio esgotamento dos recursos
internos. Ademais, da mesma forma aqui, € énus do Estado que alegar, demonstrar que o
prazo se esgotou.?®

Nos casos em que sejam aplicaveis as exce¢des ao requisito de esgotamento
prévio dos recursos internos (ex: atraso injustificado na decisdo no bojo dos recursos
internos), a peticdo devera ser apresentada dentro de um “prazo razoavel” (art. 32.2 do
Regulamento da CIDH).

Quanto a litispendéncia internacional ou a coisa julgada internacional, o caso

ndo pode ter sido levado a outro mecanismo internacional de protecdo de natureza

228 Em semelhante sentido: Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA). Comissio Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Digesto de decisiones sobre admisibilidad y competencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, aprovado em 4 de marco de 2020. Disponivel em:
<https://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/DigestoADM-es.pdf>. Acesso em: 28 de outubro de 2023.

229 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humaneos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 308. No mesmo sentido: TEREZO, Cristina Figueiredo;
RIBEIRO, Evandro de Aguiar. A legitimidade ativa de instituicoes publicas perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Revista do Ministério Publico do Estado do Para, v. 1, 2009, p.
123.

230 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 481-482.
231 SZKUDLAREK, Ana Leticia. Principio do Estoppel. /n: (Coord.) FACHIN, Melina Giarardi et. al.
Dicionario Interamericano de Direitos Humanos: volume 1 - aspectos processuais e procedimentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 181.

22 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 309.
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convencional (ex: algum Comité da ONU). Assim, escolher qual espaco utilizar é
elemento indispensavel de uma litigancia que se pretende estratégica.

Contudo, o Regulamento da CIDH traz hip6teses em que a existéncia de
litispendéncia internacional pode ser flexibilizada (art. 33.2):

a. 0 procedimento seguido perante o outro organismo se limitar ao exame geral
dos direitos humanos no Estado aludido e ndo existir uma decisdo sobre o0s
fatos especificos que forem objeto da peticdo ou ndo conduzir a sua efetiva
solucdo;

b. o peticionario perante a Comissao for a presumida vitima da violacdo, ou
algum familiar seu, e o peticionario perante o outro organismo for uma terceira
pessoa ou uma entidade ndo-governamental, sem mandato dos primeiros.

No tocante a excecao de coisa julgada, em nome da seguranca juridica, se 0s
fatos narrados ja tiverem sido apreciados por outra instancia internacional convencional,
a CIDH néo devera aprecia-los.

O membro da CIDH ndo podera participar de discussdo, investigacao,
deliberacdo ou decisdo de assunto submetido a consideracdo da Comisséo se for cidaddo
do Estado objeto da consideracdo (art. 17.2 do Regulamento da CIDH).

Antes de se pronunciar sobre a admissibilidade da peticdo, a Comisséo podera
convidar as partes a apresentar observacfes adicionais (art. 30.5 do Regulamento da
CIDH).

Uma vez consideradas as posi¢des das partes, a Comissdo pronunciar-se-a
sobre a admissibilidade (art. 36.1 do Regulamento da CIDH). Caso a CIDH entenda ser
a demanda inadmissivel, ndo ha previsdo de recurso a vitima. Caso a Comissao entenda
pela admissibilidade, a “peticdo” serd registrada como “caso” e dar-se-a inicio ao
procedimento relativo ao mérito (art. 36.2 do Regulamento da CIDH).

Sem prejuizo, e apesar de ndo contar com previsdo convencional, dispde o
art. 25 do Regulamento da CIDH que ela podera proferir medida cautelar, por iniciativa
prépria ou a pedido de parte, desde que preenchidos os seguintes requisitos: (i) situacdes
de gravidade®®3; (ii) urgéncia®*; e (iii) risco de dano irreparavel?*®, as pessoas ou ao objeto
de uma peticdo ou caso pendente nos érgdos do Sistema Interamericano (art. 25.1 do

Regulamento).

233 Nos termos do art. 25.2.a do Regulamento da CIDH, “’gravidade da situagdo’ significa o sério impacto
que uma a¢do ou omissdo pode ter sobre um direito protegido ou sobre o efeito eventual de uma decisdo
pendente em um caso ou peti¢do nos orgaos do Sistema Interamericano”.

234 Nos termos do art. 25.2.b do Regulamento da CIDH, “a ‘urgéncia da situagdo’ é determinada pelas
informagoes que indicam que o risco ou a ameaga sdo iminentes e podem materializar-se, requerendo dessa
maneira a¢do preventiva ou tutelar”.

2% Nos termos do art. 25.2.c do Regulamento da CIDH, “‘dano irrepardavel’ significa os efeitos sobre
direitos que, por sua natureza, ndo sdo suscetiveis de reparagdo, restauragdo ou indenizagdo adequada”.
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Destaque-se que as medidas podem dizer respeito a situa¢es submetidas ao
procedimento de peti¢des individuais, mas isto ndo é necessario, de modo que as medidas
concedidas ndo necessariamente estdo vinculadas a casos sob analise dos érgdos do
SIDH?% (medidas cautelares autbnomas).

Antes de decidir sobre a solicitacdo das cautelares, em regra, a Comissao
exigira do Estado envolvido informacdes relevantes, salvo nos casos em que a iminéncia
do dano potencial ndo admita demora (art. 25.5 do Regulamento da CIDH).

Ademais, a CIDH deve considerar, dentre outros elementos, se a situagdo foi
denunciada as autoridades pertinentes ou se ha motivos para isso ndo poder ser feito (art.
25.6.a do Regulamento da CIDH).

A Comissdo avaliard periodicamente, de oficio ou a pedido de parte, as
medidas cautelares vigentes, a fim de manté-las, modifica-las ou suspendé-las (art. 25.9
do Regulamento da CIDH).

Ocorre que, por ndo contar com previsdo convencional, mas apenas
regulamentar, prevalece®®” que tais medidas cautelares sdo “meras recomendagdes”, sem
carater imperativo. De fato, a auséncia de previsdo expressa na CADH faz com que
muitos Estados no aceitem sua forga vinculante.?3

Como forma de superar este debate, a CIDH pode requerer medidas
provisorias a Corte IDH, o que conta com previsdo expressa na Convencao (art. 63.2 da
CADH c/c art. 25.12 do Regulamento da CIDH). N&o é incomum que a Comissao adote
medida cautelar e, apds comprovada a falta de cumprimento pelo Estado, peca a Corte
IDH uma medida provisoria.?*°

Neste sentido, dispde o Regulamento da CIDH (art. 76) que a Comissédo
considerara os seguintes critérios para apresentar a solicitacdo de medidas provisorias:
(@ quando o Estado envolvido ndo tiver implementado as medidas cautelares
outorgadas pela Comissdo; (b) quando as medidas cautelares ndo tiverem sido eficazes;

(c) quando existir uma medida cautelar associada a um caso submetido a jurisdicao da

23 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 143.

237 Para André de Carvalho Ramos, por exemplo, “Por ndo ter base convencional, as medidas cautelares
da Comissdo ndo possuem for¢a vinculante, o que a obriga — caso o Estado ndo as cumpra — a acionar a
Corte IDH solicitando medida provisoria (esta sim, por estar prevista na Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, possui for¢a vinculante).” (RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos
Humanos: analise dos mecanismos de apuracio de violacao de direitos humanos e a implementacio
das decisdes no Brasil. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 258).

238 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 483.

239 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 483.
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Corte; (d) quando a Comissdo julgar pertinente ao melhor efeito das medidas solicitadas,
para o que fundamentara seus motivos.

Em qualquer etapa do exame de uma peticdo ou caso, a Comissdo, por
iniciativa propria ou a pedido das partes, por-se-a a disposicao destas a fim de chegar a
uma solucdo amistosa (art. 40.1 do Regulamento da CIDH).

O momento mais comum para que isto ocorra se da ultrapassada a fase de
admissibilidade (art. 48.1.f c/c 49 da CADH). Isso porque, antes de se pronunciar sobre
0 mérito do caso, a Comissdo fixara um prazo para que as partes se manifestem sobre seu
interesse em iniciar o procedimento de solugdo amistosa (art. 37.4 do Regulamento da
CIDH). Por isso, em que pese a solucdo amistosa possa se dar independentemente de
decisdo de admissibilidade pela CIDH, na pratica, ela costuma ocorrer apés este informe,
razdo pela qual esta etapa pode ser chamada de “fase conciliatoria”240,

Contudo, merece atencdo a preocupagdo externada por André de Carvalho

Ramos?*, no sentido de que:

“Enquanto mecanismo de obtencdo da superagdo de controvérsia
internacional, a solugdo amistosa deve ser utilizada com cautela nos casos de
responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos humanos
protegidos, para evitar, dada a assimetria dos envolvidos (vitimas e Estados),
o sacrificio dos interesses protegidos. Por isso, o acordo é fiscalizado pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que devera zelar se o
compromisso é satisfatorio e adequado para resolver o litigio e se 0 mesmo foi
fundado no respeito aos direitos humanos previstos na Convengdo Americana
de Direitos Humanos.”

Por isso, eventual acordo entre as partes podera, excepcionalmente, ser
rejeitado pela CIDH, quando ficar caracterizada a assimetria em concreto nas negociacoes
e nas clausulas apresentadas, em flagrante violacdo aos padrdes interamericanos.

Se for alcangada uma solucdo amistosa legitima, a Comissao aprovara um
relatdrio pablico que incluird uma breve exposicédo dos fatos e da solucdo alcancada (art.
40.5 do Regulamento da CIDH).

Esgotada a fase conciliatéria, se ndo for alcangada uma solucdo amistosa, a
Comissdo dara prosseguimento a tramitacdo do caso (art. 40.6 do Regulamento da CIDH).

O peticionario podera desistir de sua peticdo ou caso a qualquer momento,

devendo, para tanto, manifesta-lo por instrumento escrito a CIDH. A manifestacdo do

240 Utilizando esta expressdo: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos:
analise dos mecanismos de apuracao de violagao de direitos humanos e a implementacao das decisoes
no Brasil. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 250.

21 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 251.
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peticionario sera analisada pela Comissdo, que podera arquivar o feito, se assim
considerar procedente, ou prosseguir na sua tramitacdo no interesse de proteger
determinado direito (art. 41 do Regulamento da CIDH).

Da mesma forma, em qualquer momento do processo, a Comissdo decidira
sobre o arquivamento do expediente quando, dentre outros motivos, verificar que nédo
existem ou ndo subsistem os motivos da peticdo ou do caso ou, ainda, em casos que a
injustificada inatividade processual do peticionario constituir indicio sério de desinteresse
na tramitacdo da peticdo (art. 42.1. do Regulamento da CIDH).

Na etapa de mérito, presumir-se-do relativamente verdadeiros os fatos
relatados pelo peticionario e ndo contestados pelo Estado (art. 38 do Regulamento da
CIDH).

Ademais, além da prova documental, admite-se a producdo de prova
testemunhal (art. 39.2 c/c art. 64 do Regulamento da CIDH). Admite-se, ainda, se
considerar necessario e conveniente, que a Comissao realize uma investigacéo in loco, o
que, segundo o atual Regulamento da CIDH, exige consentimento por parte do Estado
(art. 39.1).

Ja era esta a “declaragdo interpretativa”, feita pela Republica Federativa do
Brasil por meio do Decreto Presencial n. 678/92, ao dispor que "O Governo do Brasil
entende que os arts. 43 ¢ 48, alinea ‘d’ [da CADH], ndo incluem o direito automatico de
visitas e inspecdes in loco da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, as quais
dependerdo da anuéncia expressa do Estado” (art. 2°).

Se a peticdo for admitida, mas, no mérito, a CIDH entender que ndo ha
violacdo de direitos humanos, uma vez mais, ndo ha recurso disponivel a vitima. Em que
pese seja legitimo que a CIDH somente acione a Corte IDH quando convencida de
violagbes a CADH, o risco de desproteger a vitima é real. Por isso, André de Carvalho
Ramos?*? propde alteracio da Convengao “para permitir o acesso dos individuos a Corte
Interamericana”, ao menos como espécie de “recurso” contra o entendimento da
Comissdo a favor do Estado potencialmente infrator.

Se a peticao for admitida, ndo houver solugdo amistosa e caso a CIDH entenda

haver elementos de prova suficientes de violagcdo de direitos humanos, elaborard um

22 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 253.
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relatorio preliminar (primeiro informe?*®), que sera encaminhado ao Estado (art. 50 da
CADH). As deliberaces da Comissdo serdo privadas, todos os aspectos do debate serdo
confidenciais (art. 43.2 do Regulamento da CIDH) e o relatério &, inicialmente, sigiloso
(art. 50.2 da CADH c/c 44.2 do Regulamento da CIDH). Nele, a Comissao pode formular
as proposicoes e recomendacdes que julgar adequadas (art. 50.3 da CADH).

Os membros, estejam ou ndo de acordo com as decisfes da maioria, terdo
direito a apresentar seu voto fundamentado por escrito, o qual devera ser incluido em
seguida a decisdo de que se tratar (art. 19.1 do Regulamento da CIDH).

Se as recomendac¢fes ndo forem cumpridas, a Comissdo podera elaborar
relatorio definitivo (segundo informe2*), que é publico?® (art. 51.3 da CADH),
diferentemente do primeiro informe, que é confidencial e restrito as partes. Na sintese da
Opinido Consultiva n. 13 de 1993, proferida pela Corte IDH?4:

“53. Trata-se, entdo, de dois documentos que, de acordo com a conduta
assumida pelo Estado destinatario, podem ou ndo coincidir na sua conclus@es
e recomendagdes e as quais a Convengdo deu o nome de “relatorios” e que
tenham carater, um preliminar e outro definitivo.”

Publicado um relatério quanto ao mérito, que contenha suas recomendacoes,
a Comissdo podera adotar as medidas de acompanhamento que considerar oportunas, tais
como a solicitacdo de informacdo as partes e a realizacao de audiéncias, a fim de verificar
0 cumprimento (art. 48.1 do Regulamento da CIDH).

Necesséario inquirir sobre a natureza dos informes da Comissdo: seriam eles
“meras recomendagdes” sem forga vinculante ou, ao contrario, seriam deliberagdes
internacionais vinculantes? Defendemos que, apesar da expressdo utilizada pela CADH

(“recomendagdes”), as manifestagdes de mérito da Comissdo Interamericana de Direitos

243 Usando semelhantes nomenclaturas: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Convenc¢io
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 318.

244 Em semelhante sentido, Renato Zerbini, para quem “se a Comissdo conclui que o Estado violou
qualquer dos direitos protegidos pela Convengdo ou a Declaragdo, pode aprovar uma resolugdo por meio
da qual se condene o Estado e formular, ao mesmo tempo, determinadas recomendagoes. Se o Estado ndo
adota as recomendagoes, a Comissdo podera, entdo, adotar um informe final e publicar a resolug¢do”
(LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 100). Utilizando a
expressdo “segundo informe”: MAZZUOLI Valerio de Oliveira et al. Comentarios a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 318-320.

245 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 142; RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 487.

246 Para uma leitura resumida da Opinido Consultiva n. 13: DESCHAMPS, Luiza et al. Opinifio Consultiva
n.’ 13/93: as atribuicdes da Comissido Interamericana de Direitos Humanos. /n: Casoteca do NIDH —
UFRJ. Disponivel em: <https://nidh.com.br/opiniao-consultiva-n-o-13-93-as-atribuicoes-da-comissao-
interamericana-de-direitos-humanos/>. Acesso em: 3 de setembro de 2021.
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Humanos sdo vinculantes. Afinal, as decisfes internacionais em matéria de direitos
humanos, sejam elas oriundas de Orgdos jurisdicionais ou administrativos (quase
judiciais), devem produzir eficécia juridica direta, imediata e vinculante, cabendo aos
Estados o cumprimento de seus comandos, a luz do principio da boa-fe.

Nao estamos sozinhos. Para Valerio Mazzuoli?*’:

“A expressdo ‘recomendagdes pertinentes’, utilizada pela Convengdo, ndo
induz & interpretacéo de que o segundo informe da Comisséo néo tem qualquer
forga vinculante, ou que seja apenas uma reprovacdo de carater moral. (...)
Assim, deve ser afastada a interpretagdo segundo a qual as ‘recomendacdes’
da Comissdo, exaradas no seu segundo informe, ndo tem qualquer forca
juridica.”

Também é esta a posicdo de André de Carvalho Ramos?®*®

, que reconhece a
forca vinculante do Segundo Informe, casos em que ndo ha remessa a Corte IDH. Afinal
“Pelo principio da boa-fé, os Estados, segundo a Corte, devem cumprir com as condutas
determinadas por esse Segundo Informe, jA que os mesmos, ao aderir a Convengao,
aceitaram a competéncia da propria Comissao em processar peti¢des individuais.”

Caso o Estado ndo cumpra com tais recomendacfes, a Comissdo podera
acionar, em Ultima instancia, a Assembleia Geral da OEA. Apesar de ndo constar
expressamente dentre as atribui¢cdes da Assembleia a de impor aos Estados violadores de
direitos humanos sanc@es internacionais, o certo é que, enquanto 6rgdo politico, a ela
incumbe zelar pelo cumprimento dos preceitos da Carta da OEA que, no caso, seria a
violagio de direitos humanos.?*°

Em relacdo aos Estados que ratificaram a Convengdo Americana e
reconheceram a competéncia contenciosa da Corte IDH (art. 62 da CADH), a CIDH tem
a disposicdo uma ferramenta adicional. Caso ndo tenham sido cumpridas as
recomendacdes do informe preliminar, ao invés de elaborar um informe definitivo, a
Comiss&o pode encaminhar o caso a Corte IDH.?°

Neste caso, a Comissdo deve destacar quais fatos contidos no relatério

submete ao Tribunal (art. 35.3 do Regulamento da Corte IDH). Afinal, néo

247 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 322.

248 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementagao das decisdes no Brasil. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 256.

29 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 290. Em semelhante sentido: RAMOS, André de Carvalho.
Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos de apuracio de violacdo de
direitos humanos e a implementaciio das decisdes no Brasil. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 257.

250 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 142.
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necessariamente todas as matérias recomendadas pela CIDH serdo submetidas a Corte
IDH. Basta pensarmos na possibilidade de que o Estado tenha cumprido algumas delas,
ensejando a provocacdo da atividade jurisdicional interamericana apenas com relagéo as
demais.

Atualmente, na hipotese de descumprimento das recomendacdes da CIDH por
Estado que aderiu a jurisdicdo da Corte IDH, o caso somente nédo sera levado ao Tribunal
se isto for definido por decisdo fundamentada da maioria absoluta dos comissionados (art.
45.1 do Regulamento da CIDH).

Assim, é imperativo que os usuarios do sistema regional entendam, desde o
inicio, que a resolucdo final de um caso pela Comissdo é, muitas das vezes, apenas 0
primeiro passo em um processo juridico-politico muito mais amplo de garantir o
cumprimento de suas recomendacdes corretivas.?!

No caso de remessa do caso & Corte IDH, a CIDH enviara o relatdrio de
mérito e o restante dos autos, assim como quaisquer outros documentos que considere
Uteis para a andlise do caso (art. 74.1 do Regulamento da CIDH). A Comissdo também
pode destacar “sua avaliagdo sobre o grau de cumprimento das recomendagdes
formuladas no relatoério de mérito” bem como “o motivo pelo qual decidiu submeter o
caso a Corte” (art. 74.2 do Regulamento da CIDH c/c art. 35.1 do Regulamento da Corte
IDH).

Dentre os motivos que podem ser empregados pela Comisséo para levar (ou
ndo) um caso a Corte IDH estdo (i) a natureza e a gravidade da violacao, (ii) a necessidade
de desenvolver ou esclarecer a jurisprudéncia do SIDH, (iii) o potencial efeito da decisdo
nos ordenamentos juridicos internos dos Estados (art. 45.2 do Regulamento da CIDH).

Somente a Comissdo e os Estados signatarios podem submeter um caso a
jurisdicéo da Corte (art. 61.1 da CADH). Como as demandas interestatais ndo ocorrem
na pratica, a CIDH acaba detendo um “monopélio de fato”?2 na proposi¢do de acdes
perante o Tribunal Interamericano.

Ressalte-se que mesmo nos casos submetidos a Corte por um Estado, exige-
se etapa prévia perante a CIDH (art. 61.2 da CADH). O procedimento interamericano,

251 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 54. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

22 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 47.
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portanto, é bifasico: ha uma etapa indispensavel perante a Comissdo e uma eventual
segunda etapa perante a Corte.?3

Ademais, de acordo com a CADH, “A Comissdo comparecera em todos os
casos perante a Corte” (art. 57). Disto se extrai que mesmo que 0 caso tenha sido levado
a Corte IDH por um Estado, a CIDH deve se manifestar, numa espécie de “fiscal da ordem
juridica interamericana”.

Na etapa jurisdicional, a Comissdo se manifesta por meio de seus
“delegados”, que podem ser um ou mais comissionados ou 0 Secretario Executivo (art.
71 do Regulamento da CIDH c/c art. 24 do Regulamento da Corte IDH).

Individuos, grupos e organizacdes ndo podem submeter casos diretamente a
Corte IDH. Caso desejem acionar o Sistema Interamericano, devem enviar comunicagdes
a CIDH e se submeter ao procedimento perante o 6rgdo para, eventualmente, ver a
questdo submetida & Corte. No Sistema Interamericano, diferentemente do Sistema
Europeu, ndo se reconhece o jus standi (ingresso direto do individuo a Corte), mas apenas
o locus standi®®*, pois a vitima (ou seu representante) somente possui direito de peticio
perante a CIDH.?®® Essa limitagdo tem sido alvo de criticas da doutrina e da sociedade
civil, pois dificultaria o acesso dos sujeitos de direito a jurisdi¢do interamericana.?>®

Explico. Conforme j& destacado, a Convencdo Americana, neste aspecto,
seguiu o que originalmente instituiu o sistema regional europeu, que lhe é anterior. A
Convengdo Europeia de Direitos Humanos, de 1950, previa dois 0rgdos de
monitoramento e peticdo dos direitos humanos: a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos. A partir da entrada em vigor do
Protocolo n. 11 a Convencdo Europeia, em 1998, aboliu-se a Comissdo Europeia e se
criou uma Corte Unica, capaz de receber diretamente as queixas dos individuos (jus
standi). A Convencdo Americana se espelhou no que originalmente foi instituido no
sistema europeu, mas ndo acompanhou a evolucdo deste no que tange a criacdo de uma

Corte Gnica.?®’

253 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: anilise dos mecanismos
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Saraivalur, 2022, p. 245.
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Embora as vitimas e seus representantes ndo possam remeter casos
contenciosos diretamente a Corte, eles tém o direito de participar, de forma autdnoma, de
todas as etapas processuais, a partir do momento em que o caso é submetido®® (art. 25
do Regulamento da Corte IDH).

Valerio Mazzuoli®®

chega a afirmar que “a Comissdo ndo é propriamente
‘parte’ no processo perante a Corte, sendo no sentido processual; as verdadeiras partes
materiais no processo sao as vitimas (ou seus representantes) e o Estado.”

Por isso, caso a vitima ndo conte com representante legal, o Tribunal poderd,
inclusive de oficio, solicitar a designacdo de um Defensor Interamericano para a assistir
durante a tramitacdo do caso (art. 37 do Regulamento da Corte IDH), figura criada em
2009. Até entdo, a representacdo da vitima era feita pela CIDH.

Hoje, a atuacdo da Defensoria Publica Interamericana esta regida, em
especial, pelo Regulamento Unificado para a atuacdo da Associacdo Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF) perante a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, aprovado em outubro de 2022.2¢°

Os Defensores Publicos Interamericanos (DPIs) sdo membros de carreira das
Defensorias Publicas dos paises que integram a AIDEF (art. 6.1), sempre buscando uma
distribuicdo geografica por Estados e regifes, assim como paridade de género e
representacdo de especialistas em distintos ramos do Direito (art. 5.5).

Os DPIs seréo eleitos pelo Comité Executivo da AIDEF para um mandato de
3 anos, permitida a reconducdo (art. 5.6). Durante este periodo, eles ndo sdo afastados de
suas funcgdes de origem. Contudo, podem pleitear afastamentos tempordrios (“licenga
funcional”) para atuarem nos casos de sua atribui¢do perante o SIDH (art. 8.1).

Para cada caso, serdo designados pelo Comité Executivo da AIDEF (art. 15)
dois DPIs, além de um suplente. Em casos excepcionais e de maior complexidade, podera
ser designado namero maior (art. 11).

A principio, nada impede que um dos DPIs seja nacional do Estado
denunciado. Pelo contrério, a diretriz € que um deles seja de pais diverso, enquanto 0s
demais sejam nacionais do pais processado (art. 12.1).

258 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
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Fato é que, nas Ultimas décadas, as vitimas foram empoderadas perante a
Corte IDH, principalmente por meio de alteracdes em seu Regulamento. Em que pese
ainda ndo seja possivel falar em jus standi, o escrito de peticdes, argumentos e provas
(“EPAP”) opera como espécie de peticdo inicial®®! da etapa jurisdicional (e ndo mais o
Primeiro Informe da CIDH), que deve conter (art. 40.2 do Regulamento da Corte IDH):

a. a descricdo dos fatos dentro do marco fatico estabelecido na apresentacao
do caso pela Comiss&o;

b. as provas oferecidas devidamente ordenadas, com indica¢do dos fatos e
argumentos sobre 0s quais versam;

c. aindividualizacdo dos declarantes e 0 objeto de sua declaracdo. No caso dos
peritos, deverdo ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato;

d. as pretensdes, incluidas as que concernem a reparac¢des e custas.

r

A vitima, portanto, ndo ¢ mera “assistente” da Comissdo. Ela ¢ parte e
protagonista do procedimento. A CIDH, que inicialmente provoca a jurisdicdo da Corte
IDH, passa a atuar como um Ministério Pablico Interamericano, exercendo a funcdo de
fiscal da ordem juridica.

A legitimidade passiva no SIDH, por sua vez, é sempre do Estado, pois a
Corte IDH néo julga pessoas. Assim, na sua competéncia contenciosa, o Tribunal julga
uma acdo de responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos
humanos.2®2

O art. 55 da Convencdo Americana consagra a figura do juiz ad hoc. Contudo,
no bojo da Opinido Consultiva n. 20/09, a Corte IDH?®3 decidiu que o juiz nacional do
Estado demandado ndo deve participar do conhecimento de casos contenciosos
originados em peti¢des individuais (art. 44 da CADH). Este entendimento foi, em
seguida, positivado no Regulamento da Corte IDH (art. 19.1).

A figura do juiz ad hoc somente incide em casos interestatais (art. 45 da
CADH). Nesta hipotese, o juiz que for nacional de algum dos Estados partes no caso
submetido a Corte, conservara o seu direito de conhecé-lo (art. 55.1 da CADH c/c art. 19.2
do Regulamento da Corte IDH). Como contraponto, o outro Estado Parte podera designar
uma pessoa de sua escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc (art. 55.2

da CADH c/c art. 20 do Regulamento da Corte IDH). E mais: se, dentre os juizes chamados

%61 Em semelhante sentido: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos:
analise dos mecanismos de apuracao de violagao de direitos humanos e a implementacao das decisoes
no Brasil. Sao Paulo: SaraivalJur, 2022, p. 268.
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263 Para uma leitura resumida: FELIPPE, Lucas Mendes; LIMA, Lucas Carlos. Opinidio Consultiva n.
20/2009: a nio atuacio de juizes ad hoc e juizes nacionais em casos de peticées individuais. In:
Casoteca do NIDH — UFRIJ. Disponivel em: <https://nidh.com.br/oc20>. Acesso em: 7 de abril de 2023.
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a conhecer do caso, nenhum for da nacionalidade dos Estados Partes, cada um destes podera
designar um juiz ad hoc (art. 55.3 da CADH).

Para que a Corte IDH possa deliberar, exige-se a presenca de ao menos 5
juizes (art. 56 da CADH). Ademais, as deliberac@es serdo, em regra, secretas (art. 15 do
Regulamento da Corte IDH).

Diferentemente das medidas cautelares proferidas pela CIDH, que néo
contam com previsdo convencional, a CADH expressamente dispdoe que “Em casos de
extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar as medidas
provisorias que considerar pertinentes” (art. 63.2 da CADH). Aqui, portanto, ndo pode haver
davidas quanto a imperatividade das decisdes desta natureza.

A CADH traz os seguintes requisitos para que a Corte IDH profira uma
medida provisoria: (i) extrema urgéncia, (ii) extrema gravidade, (iii) para evitar danos
irreparaveis as pessoas. Diante da urgéncia e gravidade inerentes, a Corte IDH somente
ouvira previamente o Estado “quando considerar possivel e indispensavel” (art. 27.5 do
Regulamento da Corte IDH).

As medidas provisérias podem ser deferidas em qualquer fase do processo pela
Corte IDH, mediante provocacéo ou de oficio (art. 27.1 do Regulamento da Corte IDH). A
Corte reconhece a legitimidade das vitimas para requerer medidas provisérias nos casos que
ja sejam de seu conhecimento (art. 27.3 do Regulamento da Corte IDH). Se o caso ainda nao
tramitar perante a Corte IDH, apenas poderéa atuar a pedido da Comissdo (art. 63.2 da CADH
c/c art. 27.2 do Regulamento da Corte IDH).

O Estado demandado pode apresentar em sua defesa, no procedimento
perante a Corte, uma espécie de contestacdo, oportunidade em que devera indicar, por
exemplo, (a) se aceita os fatos e as pretensdes ou se as contradiz, (b) apresentar ou
requerer a producdo de provas, bem como (c) apresentar os fundamentos de direito (art.
41.1 do Regulamento da Corte IDH).

Qualquer excecdo preliminar deve ser alegada neste momento, sob pena de
preclusdo (art. 42.1 do Regulamento da Corte IDH). S8o excecBes preliminares toda
matéria que impeca que a Corte se pronuncie sobre 0 mérito da causa.?®* Por sinal, a

primeira etapa de um caso na Corte IDH ¢ a analise de excecdes preliminares. O Estado

264 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos

de apuracio de violacio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 270.
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demandado pode alegar, por exemplo, que a Corte ndo possui competéncia em razao da
matéria ou em razdo do momento da suposta violacao de direitos humanos.

Quanto a competéncia ratione temporis, por exemplo, um Estado ndo pode
ser julgado por fatos anteriores ao reconhecimento da jurisdicdo da Corte IDH. Lembra

Mazzuoli?®®

que esta limitacdo foi uma estratégia de politica internacional, para estimular
que Estados, sobretudo aqueles em processo de redemocratizacao, fossem estimulados a
ratificar a Convencdo e a aderir a jurisdicdo da Corte, sem o receio de serem prontamente
demandados. A Republica Federativa do Brasil, por meio do art. 1° do Decreto Legislativo

n. 83 de 1998, fez semelhante opcéo:

Art. 1°. E aprovada a solicitagdo de reconhecimento da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos
relativos & interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o
previsto no paragrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional.

Outra excecdo comum, é a alegacdo de auséncia de esgotamento dos recursos
internos. Contudo, para alegar esta excecdo perante a Corte, 0o Estado deve,
necessariamente, ter feito alegacéo neste sentido durante a etapa na CIDH?%, sob pena de
precluséo.

A Comissdo e as vitimas poderdo apresentar suas observacfes as excecoes
preliminares (art. 42.4 do Regulamento da Corte IDH), numa espécie de réplica. Ao fim
deste contraditorio, a Corte decidira sobre as preliminares, podendo arquivar o caso (total
ou parcialmente) ou ordenar seu prosseguimento.?%’

Em qualquer fase do processo, a Corte pode determinar a reunido de casos
conexos quando Ihes forem comuns as partes, o0 objeto e a base normativa (art. 30.1 do
Regulamento da Corte IDH).

Superadas as excecles, a Corte passa a analisar 0 mérito do caso, momento
em que examina os fatos e o direito. Nada obstante, “A Corte podera resolver numa Unica
sentenga as excecdes preliminares, 0 mérito e as reparagdes ¢ as custas do caso” (art. 42.6

do Regulamento da Corte IDH). E o que ocorre com frequéncia.
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%67 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 491;
RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos de
apuracio de violacido de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 271.



96

O Regulamento da Corte IDH prevé a possibilidade de ingresso de amicus

268 " que pode se habilitar e apresentar um escrito durante quase ?®® todo o

curiae
procedimento, inclusive durante a superviséo de cumprimento de sentencas (art. 44.4).
Trata-se de ente que ndo é parte na disputa, mas que pode oferecer a Corte uma
perspectiva prépria, argumentos ou determinado saber especializado, que poderdo ser
Uteis na tomada de decisdo.?™

Consideramos muito importante que as Defensorias Publicas passem a
desempenhar cada vez mais esta funcdo, contribuindo, dessa maneira, para a producéo da
jurisprudéncia internacional de direitos humanos, fornecendo a Corte um instrumental
argumentativo sobre os impactos de suas decisdes para os cidaddos “necessitados”.?’*
Diz-se por ai que “s6 entende quem atende”. A fala pode parecer prepotente, mas o
contato direto, diario e intenso que as Defensoras e Defensores Publicos possuem com
Seus USUArios, inclusive nos territorios, a torna uma “institui¢do megafone” de grupos em
situacdo de vulnerabilidade, levando estas vozes silenciadas aos espacos de poder.

A qualquer momento do procedimento, o autor pode se manifestar pela
desisténcia do feito, o que pode ser acolhido ou ndo pelo Tribunal (art. 61 do Regulamento
da Corte IDH). Também a qualquer momento, as partes podem chegar a uma solucéao
amistosa. No caso de acordo, cabera a Corte IDH decidir sobre a sua procedéncia e seus
efeitos juridicos (art. 63 do Regulamento da Corte IDH).

Em sintese, uma vez provocada, ainda que haja desisténcia por parte do autor
ou a celebracdo de acordo de solugéo amistosa, a Corte pode optar por prosseguir no feito
e decidir o mérito da questdo, levando em conta as responsabilidades que Ihe cabem em
matéria de protecao dos direitos humanos (art. 64 do Regulamento da Corte IDH). Nestas

situacdes, ndo ha um automatismo na eventual extin¢do do processo, ja que a natureza

268 O art. 2.3 do Regulamento da Corte IDH define amicus curiae como “a pessoa ou institui¢do alheia ao
litigio e ao processo que apresenta a Corte fundamentos acerca dos fatos contidos no escrito de submissdo
do caso ou formula consideragoes juridicas sobre a matéria do processo, por meio de um documento ou de
uma alegagdo em audiéncia”.

269 Dispde o art. 44.3 do Regulamento da Corte IDH que “Nos casos contenciosos, um escrito em cardter
de amicus curiae podera ser apresentado em qualquer momento do processo, porém no mais tardar até os
15 dias posteriores a celebragdo da audiéncia publica. Nos casos em que ndo se realize audiéncia publica,
deverd ser remetido dentro dos 15 dias posteriores a resolug¢do correspondente na qual se outorga prazo
para o envio de alegagdes finais. Apos consulta a Presidéncia, o escrito de amicus curiae, junto com seus
anexos, serd posto imediatamente em conhecimento das partes para sua informag¢do.”
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das obrigacGes em jogo exige que a Corte zele pela indisponibilidade dos direitos
humanos.?"2

Quanto aos fatos, em regra, cabe a parte peticionaria o 6nus de provar as
violacgdes alegadas, a menos que (i) tais fatos néo sejam contestados pelo Estado (art. 41.3
do Regulamento da Corte IDH) ou que (ii) tais fatos somente possam ser comprovados
utilizando evidéncias sob controle do Estado e este se recusar a cooperar.?’3

A carga probatdria no processo internacional de direitos humanos, portanto,
ndo pode se resumir ao classico brocardo “quem alega, deve provar”. Ademais, ndo se
trata de procedimento criminal, em que o 6nus da prova recai sobre a acusagdo. Assim,
nos procedimentos perante o SIDH, a carga probatdria ndo deve ser estatica e o standard
exigido para se reconhecer a responsabilidade estatal deve considerar diversos fatores a
luz do caso concreto.

Pode-se dizer que, em regra, devem Comissdo e vitima comprovar as
acusacoes. Em regra, pois, “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo” ou “a maior facilidade
de obtencao da prova do fato contrario”, podera a Corte IDH “atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada”, nos moldes semelhantes ao
disposto no art. 373, 81°, do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Para instruir o feito, as provas produzidas ante a Comissao serao incorporadas
ao expediente (art. 57.1 do Regulamento da Corte IDH). Ademais, as partes podem juntar
ou requerer a producao dos mais diversos meios de prova admitidos em direito. O proprio
Tribunal também pode determina-las de oficio (art. 58 do Regulamento da Corte IDH).

A Corte pode celebrar audiéncias quando entender pertinente para ouvir
vitimas, testemunhas, peritos ou qualquer outra pessoa cujo testemunho seja relevante.
Os atos serdo, em regra, publicos (art. 15 c/c 51 e seguintes do Regulamento da Corte
IDH) e, comumente, sdo transmitidos ao vivo pela internet.

Ao final da instrucdo, as vitimas, o Estado demandado e, se entender
conveniente, a CIDH, poderdo apresentar alegagdes finais escritas (art. 56 do
Regulamento da Corte IDH).

22 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementac¢ao das decisdées no Brasil. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 277.

273 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 148.
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Importante esclarecer que a Corte IDH ndo fica impedida de examinar, na
sentenca, violagGes a outros dispositivos da Convengdo Americana, ainda que ndo
originalmente alegados pela Comissdo ou pelas vitimas.2”* O Tribunal, portanto, adota o
principio iura novit curia. Nada obstante, sdo relevantes as observacoes feitas por Wesley
Aguiar?’®:

“Nado é razoavel responsabilizar o Estado pela violagdo de um direito que nao
pode especificamente combater, ndo é possivel presumir que diante dos fatos
narrados no petitério houve ou nao a violagdo de um direito que pode néo estar
sequer escrito na CADH, contrariando permanente o contraditorio e a ampla
defesa, sendo necessario repensar a aplicacdo desse principio para coadunar
coma legalidade do procedimento. Nao se desconsidera a importancia da
protecdo do sujeito que teve seu direito e liberdade fundamental violados, mas
é imprescindivel que a responsabilizacdo internacional do Estado seja justa e
tenha a seguranca juridica necessaria proporcional ao agravo, demonstrando a
seriedade e a observancia de todas as garantias processuais pela Corte
Internacional.”

Contudo, prevalece que os fatos expostos pela CIDH no Primeiro Informe
determinam, em geral, os limites objetivos e subjetivos do objeto do processo (principio
da correlacdo). Ndo podem, em tese, ser agregados fatos distintos ou novas vitimas. A
excecao a essa restricdo sdo os fatos novos, que se qualificam como supervenientes ou
mesmo antecedentes, mas trazidos por provas novas, desde que vinculados aos fatos ja
apresentados pela Comiss&o.2"®

Todas as decisdes da Corte IDH devem ser fundamentadas (art. 66.1 da
CADH), apesar de suas deliberacdes serem sigilosas (art. 67.1 do Regulamento da Corte
IDH).

O Tribunal, ao final, pode concluir pela procedéncia ou pela improcedéncia,
parcial ou total, da acdo de responsabilizacdo internacional do Estado por violacdo de
direitos humanos.?’’

Se a Corte, bastante a maioria dos presentes (art. 16.3 do Regulamento da

Corte IDH), desde que sejam ao menos cinco juizes (art. 56 da CADH), concluir que o

214 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 126.

215 AGUIAR, Wesley Henrique de Mello. Responsabilidade internacional do Estado por violagio dos
direitos sociais no Sistema Interamericano de Proteciio dos Direitos Humanos. /n: (Org.) MAZZUOQOLI,
Valerio de Oliveira. Praticas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: reflexdes sobre a eficacia
das garantias convencionais e impactos no ordenamento interno. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019, p.
410.

216 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 490;
RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos de
apuracio de violacido de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 269.

21T RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 495.
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Estado € internacionalmente responsavel por violagéo de direitos humanos, ela o condena
e determina medidas de reparacdo (em sentido amplo) integral a vitima. Se houver
empate, o Presidente terd voto de minerva (art. 16.4 do Regulamento da Corte IDH).

Em caso de divergéncia entre os julgadores, qualquer juiz tera direito a que se
agregue a sentenca o seu voto dissidente ou individual (art. 66.2 da CADH). A Corte também
reconhece a possibilidade de que juiz acresca a sentenca seu voto concordante (art. 65.2 do
Regulamento da Corte IDH).

O Regulamento da Corte IDH prevé uma espécie de principio da identidade
fisica do juiz. Neste sentido, “Os Juizes cujo mandato houver expirado continuardo a
conhecer dos casos de que hajam tomado conhecimento e que se encontrem em fase de
sentenca” (art. 17.1).

A Corte IDH, na qualidade de 6rgdo jurisdicional, profere sentencas que, sem
a menor sombra de davidas, sdo VINCULANTES, além de definitivas e inapelaveis (art.
67 da CADH).

Definitivas e inapelaveis, pois sdo finais, ndo havendo qualquer meio de
impugnacdo. Nao obstante, ap6s sua publicacdo, as partes podem fazer pedido de
interpretacdo da sentencga (art. 67 da CADH, in fine), caso trechos da decisdo tenham
ficado ambiguos e as partes discordem sobre seu significado. O instrumento muito se
assemelha aos embargos de declaracdo. Contudo, o instrumento ndo pode ser utilizado
para contestar ou reexaminar o mérito da decisdo da Corte, mas somente esclarecé-la.2’®
Por isso, 0 pedido de interpretacdo ndo exercera efeito suspensivo sobre a execucdo da
sentenca (art. 68.4 do Regulamento da Corte IDH). Além disso, a Corte IDH podera, de
oficio ou por provocacao, retificar erros materiais (art. 76 do Regulamento da Corte IDH).

As sentencas da Corte IDH sé@o inegavelmente vinculantes. A Convengéo
Americana ¢ clara ao determinar que “Os Estados Partes na Convencdo comprometem-se
a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes” (art. 68.1).

Segundo a professora da PUC-Rio Mércia Nina Bernardes?®:

"Tal decisdo [de aderir & jurisdicdo da Corte IDH] é ato de soberania dos
Estados. Porém, uma vez reconhecida a competéncia da Corte, ela se torna
obrigatoria e irrevogavel, a ndo ser nas hipdteses previstas para dendncia do
Pacto de San José. Nos termos do artigo 68.1 combinado com o artigo 20 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), os Estados afirmam que
cumprirdo integralmente a sentenca proferida pela Corte IDH e nenhum

28 pPIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 150.

29 BERNARDES, Nina Marcia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos Como Esfera Publica
Transnacional: Aspectos Juridicos e Politicos da Implementacéo de Decis6es Internacionais. Revista
Internacional de Direitos Humanos. V 8. 15 de dezembro de 2011, p. 147.
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argumento de direito interno, tais como prescricdo e decadéncia, pode ser
utilizado para afastar essa obrigacdo. O descumprimento de sentenca pela
Corte per se gera responsabilidade internacional. Mesmo que um Estado
resolva denunciar a CADH para evitar a obrigacdo de implementacdo de uma
sentenca determinada, as possiveis violagdes que tenham chegado a Corte IDH
antes da denuncia serdo examinadas e, possivelmente, a responsabilidade
internacional do Estado sera declarada."

Quando se pensa especificamente na realidade brasileira, a Constituicao
Federal de 1988 consistiu em uma repactuacdo de nossa sociedade com os direitos
humanos. Se a dignidade da pessoa humana passou a ser 0 epicentro hermenéutico e
axiologico de toda a ordem vigente, enquanto fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inciso Ill, da CRFB), tornou-se consequéncia declarar a prevaléncia dos
direitos humanos como principio que rege o Brasil em suas rela¢des internacionais (art.
4° inciso Il, da CRFB).

O Poder Constituinte Originario brasileiro foi aléem quanto a protecdo dos
direitos humanos e fixou no art. 7° do ADCT que “O Brasil propugnara pela formacéo de
um tribunal internacional dos direitos humanos”. Para Siddharta Legale?®°, considerando
que a Constituicdo é de 1988, momento em que a Corte IDH ja existia e intensificava seu
funcionamento, “o dispositivo constitucional inspira-se em sua criacdo, ainda que sem
ousar dizer o seu nome. Os anais da constituinte de 1988 revelam isso.”

O consenso na comunidade juridica interamericana e brasileira quanto a
imperatividade das decisdes da Corte IDH é tamanho que, em 7 de janeiro de 2022, o
Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacdo n. 123, que determina aos 6rgaos
do Poder Judiciério brasileiro a observancia dos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos e o uso da jurisprudéncia do Tribunal Interamericano, impondo-se (art.
19):

| —a observéancia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos
em vigor no Brasil e a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de
convencionalidade das leis internas.

Il — a priorizacdo do julgamento dos processos em tramitacdo relativos a
reparacdo material e imaterial das vitimas de violagbes a direitos humanos
determinadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenacées
envolvendo o Estado brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento
integral.

280 | EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020, p. 390. De outro lado, George Galindo defende que “O Tribunal
Internacional dos Direitos Humanos referido no art. 7°do ADCT parece se tratar de um Tribunal Mundial
(ou Universal) de Direitos Humanos, orgdo que ainda ndo existe no direito internacional” e nao a Corte
IDH (GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Comentarios ao art. 7° do ADCT. In: (Coord.) CANOTILHO,
J. J. Gomes et al. Comentarios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 2.304).
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Também é o que determina a Resolugdo n. 364/2021 do CNJ, que dispbe
sobre a instituicdo da Unidade de Monitoramento e Fiscalizagdo de decisdes e
deliberacbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no ambito do Conselho
Nacional de Justica e reconhece “a for¢a vinculante dos tratados de direitos humanos,
bem como a impossibilidade de normas internas justificarem o inadimplemento de
compromissos internacionais”.

Mais recentemente, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a
Recomendacdo n. 96 de 28 de fevereiro de 2023, que recomenda a observancia dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a jurisprudéncia de 6rgdos como
Comissdo e Corte Interamericana, assim como reconhece expressamente “0 efeito
vinculante das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos casos em que
o Brasil é parte” (art. 2°, inciso II).

Ainda, na | Jornada de Direito e Processo Penal, organizada pelo Conselho

da Justica Federal (CJF), editou-se o enunciado n. 27, com o seguinte teor:

“Sdo imprescritiveis e insuscetiveis de anistia, graca ou indulto crimes que
caracterizem graves violagdes de direitos humanos, praticados por agentes
publicos ou particulares, diante da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e da pacifica jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de observancia obrigatdria por todos os 6rgédos e poderes do Estado
brasileiro.”

No campo estritamente jurisdicional, no recurso em habeas corpus n.
136.961, o Ministro do STJ Reynaldo Soares da Fonseca, em 28 de abril de 2021,
determinou que o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro observasse as medidas
provisorias da Corte IDH no caso Placido de Sa Carvalho. Na oportunidade, em decisao

referendada pela 52 Turma?®!, o Ministro ressaltou que:

“As sentencas emitidas pela Corte IDH, por sua vez, tém eficacia vinculante
aos Estados que sejam partes processuais, ndo havendo meios de impugnagédo
aptos a revisar a decisdo exarada. (...) Portanto, a sentenca da Corte IDH produz
autoridade de coisa julgada internacional, com efic&cia vinculante e direta as
partes. Todos os 6rgdos e poderes internos do pais encontram-se obrigados a
cumprir a sentenga.”

A obrigatoriedade das decisGes da Corte IDH, portanto, ndo pode ficar ao

arbitrio do Estado violador e, menos ainda, do érgéo de Estado que gerou a violagdo de

281 RHC 136.961-RJ, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, por unanimidade, julgado em

15/06/2021, DJe 21/06/2021.
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direitos humanos. Néo é possivel, por qualquer forma, subordinar a deciséo da Corte IDH
a questdes de direito interno que retirem a sua autoridade.?

A sentenga proferida pela Corte IDH é uma decisdo internacional e nédo
estrangeira. Por sentenca estrangeira entende-se aquela proferida por um tribunal afeto a
soberania de determinado Estado, e ndo a emanada de um tribunal internacional que tem
jurisdicdo sobre os proprios Estados. Sentenca internacional consiste em ato judicial
emanado do érgdo judiciario internacional de que o Estado faz parte, seja porque aceitou
a sua jurisdicdo obrigatdria, como é o caso da Corte IDH, seja porque, em acordo especial,
concordou em submeter a solucdo de determinada controvérsia a um organismo
internacional, como a Corte Internacional de Justica.?®

A Corte IDH ndo é uma corte estrangeira, mas sim uma Corte Constitucional,
que integra a jurisdicdo brasileira e encontra seu fundamento no art. 7° do ADCT.?®* Por
isso, suas decisdes ndo se submetem ao procedimento de homologacdo de deciséo
estrangeira ou a concessdo do exequator a carta rogatoria (art. 105, inciso I, alinea “i”, da
CRFB c/c art. 960 e seguintes do CPC). A propria CADH dispde que “A parte da sentenca
que determinar indenizagdo compensatdria podera ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execucdo de sentengas contra o Estado” (art. 68.2 da
CADH).

Ademais, para a Corte IDH, sua jurisprudéncia vincula ndo apenas o Estado
eventualmente condenado em um caso contencioso. Todos os paises devem implementar
0s parametros estabelecidos em sua jurisprudéncia, mesmo aqueles determinados em
sentencas a respeito de outros, na medida em que nelas o Tribunal indica sua interpretacédo
sobre o corpus iuris interamericano.?®® Suas sentencas, portanto, também vinculam todos
os demais Estados signatéarios da Convencao a titulo de res interpretata®®®, numa espécie
de transcendéncia dos motivos determinantes. Em sintese, para o Estado demandado, a

sentenca tem autoridade de res judicata e, para os demais, vale como res interpretata.?®’

22 M AZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 127.

283 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 128.

241 EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020, p. 494-495.

285 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 150.

286 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 286.

27 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 127. Em semelhante sentido: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos
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Por isso, ndo ha duvidas de que as decisdes da Corte IDH, sobretudo nos casos
em que a Republica Federativa do Brasil foi ré, sdo juridicamente imperativas e vinculam
todos os 6rgaos, instituicdes e autoridades nacionais, incluindo o Poder Judiciario.

Na sintese conclusiva de Siddharta Legale?®:

“Ignorar a Corte IDH, portanto, é ndo dar maxima efetividade ao sistema de
direitos humanos e direitos fundamentais. Nao se trata de uma mera questdo
de desprestigio politico-institucional. Tornar a Corte IDH uma Corte para valer
é um dever normativo e juridico — mas também social e politico — para a devida
protecdo dos grupos vulneraveis na América Latina em geral e no Brasil em
particular.”

O Brasil, em regra, observa as decisdes da Corte IDH em aspectos meramente
patrimoniais, tais quais o0 pagamento de indenizagdes pecuniarias (ex: danos materiais e
morais). Neste caso, a responsabilidade para o pagamento da verba indenizatoria é da
Unido, sem prejuizo de acdo de regresso contra o ente politico ou mesmo os agentes
responsaveis pelo ilicito internacional.

O grande desafio para o cumprimento integral de suas sentencas esta nas
obrigacBes ndo patrimoniais, em especial no dever de investigar, processar e, se for o
caso, punir eventuais responsaveis por graves violacdes de direitos humanos.

A Corte IDH dispde de mecanismos de supervisdo do cumprimento de
sentenga (art. 69 do Regulamento da Corte IDH), com o intuito de verificar se o Estado
condenado esta levando a cabo todas as determinac@es do Tribunal, podendo, para tanto,
colher informacdes da Comisséo, das vitimas e de seus representantes.?®® Neste contexto,
o Tribunal adotou também a pratica de realizar audiéncias para ouvir as partes sobre o
cumprimento das sentencas (art. 69.3 do Regulamento da Corte IDH).

As informacdes reunidas nestes procedimentos sao incluidas em relatérios
anuais para a Assembleia Geral da OEA, a quem caberia adotar medidas para pressionar
os Estados a cumprir as sentencas da Corte?® (art. 65 da CADH). Fato é que uma maior
efetividade das decisbes da Corte Interamericana exige uma atuacdo mais enérgica e
engajada da Assembleia Geral na promocdo dos direitos humanos, bem como a

condenacdo dos Estados violares, no discurso e na pratica. Para que isto ocorra, sdo

Humanos: analise dos mecanismos de apuracio de violacido de direitos humanos e a implementacgéo
das decisdes no Brasil. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 279.

288 | EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020, p. 512.

289 M AZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022,
p. 128.

290 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 150.
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necessarias reformas normativas. André de Carvalho Ramos?®* sugere que “deveria haver
mencao expressa ao poder-dever da Assembleia Geral de estipular san¢fes aos Estados

que descumprissem deliberacéo tanto da Comisséo quanto da Corte Interamericana”.

3.1.3.1 Breves notas sobre a jurisdi¢éo consultiva da Corte IDH
Por fim, conforme ja mencionado, caracteristica marcante da Corte IDH é o
fato de ela deter ndo apenas competéncia contenciosa para julgar casos concretos, mas

também competéncia consultiva, que encontra fundamento no art. 64 da CADH:

Artigo 64

1. Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a
interpretacdo desta Convencéo ou de outros tratados concernentes a protecédo
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo consulta-la,
no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagdo, poderd emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s
mencionados instrumentos internacionais.

292 'mas sim

A jurisdicdo consultiva ndo serve para resolver questdes de fato
buscar “0 sentido, o propoésito e a razdo das normas internacionais sobre direitos
humanos”. 2®3 Nela, ndo ha partes propriamente ditas, pois ndo ha Estados requeridos,
tampouco vitimas. Assim, a atividade consultiva ndo deve disfarcar um caso contencioso
ou pretender de forma prematura um pronunciamento sobre um tema ou assunto que
podera eventualmente ser submetido a Corte por meio de um caso contencioso. Contudo,
tampouco deve partir de especulacdes abstratas, sem uma previsivel aplicacdo a situacoes
concretas que justifiquem o interesse de que seja emitida uma opini&o consultiva.?%*

Na busca por este equilibrio, é possivel afirmar que a Corte IDH realiza um
“teste de utilidade” do pedido consultivo, mediante o qual os pedidos deverdo demonstrar
sua relevancia e utilidade concreta em virtude do contexto juridico, social ou politico em

que € solicitado.?®®

291 R AMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 283.

22 EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 137). NIDH - UFRJ. Edi¢éo do Kindle.
2% PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 448.

294 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 448.

2% NUNO, Alejandra. Artigo 64. Fungio consultiva. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe. Convencio
Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 996.
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Os pedidos consultivos devem se manifestar por meio da formulagdo de
perguntas especificas e precisas (artigos 70.1 e 72.1.b do Regulamento da Corte IDH).
Nada obstante, a Corte IDH entende que nédo esta adstrita aos termos literais empregados
pelo solicitante, podendo esclarecer e, em alguns casos, até mesmo reformular as
perguntas apresentadas, com o objetivo de determinar com clareza o objeto substancial
de seu trabalho consultivo.?%

As opinides consultivas podem ser requeridas (i) pela Comissdo, (ii) pelos
demais 6rgdos da OEA, a respeito de matérias de sua competéncia e (iii) pelos Estados-
membros da Organizacdo (incluindo aqueles que nao sejam parte da CADH). Como se
pode notar, os individuos e as entidades ndo-governamentais nao possuem legitimidade
para solicitar opinido consultiva a Corte IDH.

Se, de um lado, a Comissdo Interamericana é considerada uma legitimada
universal para requerer pareceres consultivos, os demais 6rgdos da OEA devem precisar
de que maneira a consulta se refere a sua esfera de competéncia (art. 70.3 do Regulamento
da Corte IDH), o que muito se assemelha ao instituto da pertinéncia tematica.

Ademais, a competéncia consultiva da Corte IDH pode ser considerada um
“servico” que o Tribunal presta, ndo apenas aos paises signatarios da CADH ou aos que
aderiram a sua jurisdicdo, mas sim a todos os Estados-membros da OEA, com o objetivo
de auxiliar o cumprimento de seus compromissos internacionais sobre direitos
humanos.?%’

A propria Corte IDH ndo possui legitimidade para iniciar uma opinido
consultiva de oficio, dependendo sempre de provocacgdo de um legitimado. Nada obstante,
uma vez provocada e admitida a consulta, a Corte nela podera continuar mesmo que o
solicitante “retire” seu pedido de consulta inicial.?%

Quanto ao objeto da consulta, Caio Paiva?®® propde a seguinte classificagio

das opinides consultivas:

“O pedido de opinido consultiva a Corte IDH pode ter como objeto tanto (1) a
interpretagdo da Convengdo Americana ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos, o que denominaremos
de opinido consultiva de interpretagdo, quanto (2) o exame de compatibilidade

2% PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 455.

297 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 447.

2% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 285.

29 PATVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 449.
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entre qualquer lei interna e os mencionados instrumentos internacionais, o que
denominaremos de opinido consultiva de compatibilidade.”

Note-se que a Corte pode elaborar opinies consultivas de interpretacdo nédo
apenas a respeito da CADH ou de outros tratados do Sistema Interamericano, mas
também sobre outras convencdes de direitos humanos que se apliquem nas Américas por
terem sido ratificados pelo Estado envolvido, mesmo que Estados de outras regides
também sejam partes.3%

Estes tratados, portanto, ndo precisam ser celebrados entre Estados
americanos. Tampouco precisam ser propriamente regionais. Basta que digam respeito a
protecdo dos direitos humanos e contem com a adesédo de Estados da Organizacao. Neste
sentido, um tratado celebrado entre o Brasil e pais qualquer (ex: Alemanha ou Japao)
pode ser interpretado pela Corte IDH. Da mesma forma, um tratado celebrado em ambito
onusiano, caso conte com a adesdo de Estados da OEA (ex: Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos). Nestes casos, a consulta é possivel, desde que diga respeito ao
cumprimento ou ao alcance de obrigacfes na tematica dos direitos humanos por um
membro da Organizag&o.>%

Por sinal, o tratado sequer precisa ter os direitos humanos como tema central
e prioritario, bastando que “seja de alguma maneira concernente a protecdo desses
mesmos direitos” 392

No caso de pedido de opinido consultiva de compatibilidade (art. 64.2 da
CADH), que somente pode ser pleiteada pelo respectivo Estado, a parte requerente deve
indicar a disposicéo de direito interno tida como objeto, bem como a fonte do Direito
Internacional dos Direitos Humanos que servird como parametro (art. 72.1 do
Regulamento da Corte IDH).

Aqui, o parametro é amplissimo e se confunde com as normas que servem
como paradigma na opinido consultiva de interpretacdo: qualquer tratado concernente a
protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos.

Quanto ao objeto, a Corte interpreta a expressao “leis internas” no seu sentido

mais amplo, entendendo que ela abrange toda legislagédo nacional e todas as normas

300 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de Direitos Humanos: Sistema Interamericano. Rio
de Janeiro, Forense, 2022, p. 145.

301 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humaneos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 349.

302 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humaneos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 348.
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juridicas, independentemente de hierarquia formal, incluindo as disposicdes
constitucionais.®

Defendemos®® que as interpretagBes, os parametros e as teses fixadas nas
opinides consultivas sdo vinculantes para todos os Estados que aderiram & jurisdicdo da
Corte IDH. Para os Estados signatarios da Convencdo Americana, mas que nao aderiram
a jurisdicao do Tribunal, somente serdo vinculantes as opinides consultivas que envolvam
a interpretacéo da propria CADH, salvo se for o proprio Estado em comento o autor da
opinido consultiva em que se solicita consulta com base em pardmetro diverso da
Convencdo. Por fim, quanto aos demais Estados da OEA, as manifestacdes consultivas
do Tribunal ndo terdo efeitos vinculantes, ressalvada a hiptese em que for ele proprio o
solicitante.

A CADH, portanto, conferiu a Corte a mais ampla funcdo consultiva ja
confiada a um tribunal internacional, seja pela quantidade de legitimados para solicitar a
consulta, seja pelo alcance dos tratados que podem ser objeto da consulta.3%®

Em sintese, ao fixar os sentidos validos para interpretacdo antes de um litigio
concreto, a Corte IDH acaba por realizar um controle de convencionalidade prévio ao

caso contencioso.3%

3.2 Do desenvolvimento progressivo alibi ao protagonismo do art. 26 da CADH

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos na cidade de Sdo José da Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969, momento em que 0 mundo se via dividido em 2 grandes blocos.
De um lado, o bloco capitalista, capitaneado pelos Estados Unidos. De outro, o bloco
socialista, capitaneado pela Unido Soviética, sem falar na acelerada expansao geopolitica e
econdmica da China. As tratativas e a edicdo da Convencdo Americana se deram poucos

303 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI 2020, p. 453.

304 Em sentido oposto, defendendo que tais pareceres ndo sdo vinculantes: RAMOS, André de Carvalho.
Processo Internacional de Direitos Humanos: anilise dos mecanismos de apuracio de violacdo de
direitos humanos e a implementacio das decisdes no Brasil. S3o Paulo: SaraivalJur, 2022, p. 285 e
seguintes.

305 PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos.
Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 447. No mesmo sentido, Valerio Mazzuoli reconhece que “a competéncia
que o art. 64 da Convengao atribui a Corte Interamericana é unica em todo o Direito Internacional
contempordneo”, “sendo inclusive maior que aquela atribuida pela Carta das Nagoes Unidas a propria
Corte Internacional de Justica.” (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios a Convenciao
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 347).

306 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 138). NIDH - UFRIJ. Edi¢do do Kindle.
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anos apos a crise dos misseis de Cuba (1962), momento de maior tensdo da denominada
guerra fria e que quase levou o mundo a uma catastrofe nuclear.

Esta divisdo ideoldgica do planeta e o embate entre nacGes com préaticas
imperialistas impactou na normatizagdo do jovem Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Exemplo marcante foi a necessidade de edi¢do, no mesmo ano, de dois
diferentes tratados de direitos humanos em ambito global: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966.

Isso porgue, enguanto os direitos civis e politicos eram associados aos valores
dominantes do bloco capitalista, os direitos econdmicos, sociais e culturais eram
associados aos valores dominantes do bloco socialista. Neste sentido, Cancado
Trindade"” reconhecia que esta dicotomia de diplomas e tratamentos seria:

“reflexo da profunda divisdo ideoldgica do mundo no inicio dos anos
cinquenta, a repercutir inexoravelmente nos trabalhos das Nagdes Unidas. No
presente dominio, por exemplo, o entdo ‘grupo ocidental’ enfatizava os direitos
civis e politicos, ao passo que o entdo ‘bloco socialista’ privilegiava os direitos
econdmicos, sociais e culturais.”

Na mesma linha, Renato Zerbini®®, para quem “A influéncia latente dos
conflitos ideologicos proporcionados pela ‘guerra fria’, aliada ao processo inicial da
descolonizacao, ecoavam nos trabalhos (...) para a concluséo dos dois Pactos.”

Diante da auséncia de consensos minimos até mesmo acerca do
reconhecimento de alguns direitos substanciais enquanto direitos humanos propriamente

ditos e, sobretudo®®, dos mecanismos de monitoramento e justiciabilidade internacional

307 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 176.

308  EAQ, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 54.

309 Segundo Cristina Terezo, “Ao contrario do que defendem outros especialistas, o debate entre
capitalistas e socialistas ou mesmo entre Oriente e Ocidente, ndo influenciou a divisdo dos Direitos
Humanos no primeiro momento. Afinal, impende-se ressaltar que a participagdo da Delegacao
norteamericana foi essencial para a inclusdo dos direitos sociais no texto da Declaragdo Universal, e é
autora da primeira minuta do texto que daria origem ao PIDESC, portanto, sendo, até entdo, defensora
da absor¢do dos DESCs pelos tratados internacionais de Direitos Humanos, sugerindo, ainda, um sistema
de monitoramento semelhante ao vigente, o qual era questionado pelas Delegac¢Ges chinesa e soviética,
por exemplo.” Nada obstante, reconhece Terezo que “Essa conclusdo nao impede afirmar que a dicotomia
existente entre capitalistas e socialistas tenha afetado os Direitos Humanos consagrados nos textos em
comento, ndo propriamente quanto a sua natureza ou reda¢do dos dispositivos, mas no que se refere ao
desenvolvimento do sistema de monitoramento que deveria ter sido criado para a salvaguarda dos direitos
reconhecidos.” (TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacao do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Belém, 2011, p. 53).
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que poderiam ser utilizados, tornou-se politicamente impossivel a edicdo de um so
documento.

A suposta dicotomia dos direitos humanos entre dois grandes grupos
estaria explicitada nos artigos 2% de ambos os tratados em tela. Enquanto que o PIDCP
estabelece a obrigacdo de “respeitar” e de “garantir”, o PIDESC prevé que o Estado
adote as medidas necessarias, fazendo uso “até o maximo dos recursos disponiveis” e
existentes, de modo a alcancar “progressivamente” a realizagéo integral dos direitos

previstos no instrumento.31° Conforme destaca Cristina Terezo®!:

“Acreditava-se que os direitos civis e politicos, para serem respeitados e
assegurados, bastaria o seu reconhecimento em textos legislativos pelos
Estados-membros, notadamente nas Constituicdes, o que tornaria possivel
seu efetivo exercicio. Ao passo que os direitoseconémicos, sociais e
culturais demandariam muito mais do que previsdes normativas, exigindo,
por conseguinte, a implementacao de politicas pablicas.”

Ou seja, para o primeiro grupo de direitos (civis e politicos) seriam
demandadas ao Estado obrigacdes preponderantemente negativas, constituindo tais
normas como autoaplicaveis; ao passo que, para o segundo grupo (direitos sociais em
sentido amplo), a sua implementacdo dependeria de atuacdo positiva do Estado, que
somente poderia se dar de maneira progressiva e, por consequéncia, por meio de normas
ndo autoaplicaveis.

O PIDESC, portanto, deveria ser considerado um instrumento internacional
que elencava objetivos a serem perseguidos gradativamente pelos Estados e néo
propriamente direitos justiciaveis.®'? Assim, os referidos “direitos” foram, ao longo da
histdria, relegados ao segundo plano.3!3

No continente americano nao foi diferente. A “distin¢do de fundo ideoldgico,

acima assinalada, persistiu por alguns anos no plano global, e, ndo surpreendentemente,

810 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuaciio do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos economicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Par4, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p.
46.

811 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuaciio do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
54,

312 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
72.

313 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econémicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 73.
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fez-se sentir ademais também nos sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos.”3* O proprio contexto da criagido da OEA foi o da guerra fria. Lembra André

de Carvalho Ramos®™® que:

“Um ano antes, na Conferencia Pan-americana do Rio de Janeiro em 1947, foi
aprovado o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca (TIAR ou Pacto
do Rio), que criou um sistema regional de seguranca coletiva (a agressdo a um
dos membros seria considerada uma agressédo a todos) sob forte estimulo dos
Estados Unidos”.

Com a esmagadora maioria dos paises integrantes do bloco capitalista, muitos

deles em processos de golpe de Estado ou de expansao de ditaduras empresariais-militares

ja instauradas 3

, sem falar nas colonias ainda existentes, a edicdo da Convencao
Americana, em 1969, foi um reflexo do contexto historico, ideoldgico, social, politico e
econdmico da regido, com intensas repercussdes juridicas. Enquanto reinvindicacoes
morais, os direitos humanos nascem quando devem e podem nascer.3!’

Para Rodolfo Arango®':

“Enquanto os DCP sdo reconhecidos como fundamentais na consciéncia dos
nacionais com certos privilégios — a classe burguesa -, os direitos sociais s&o
relegados a meras aspiracfes do proletariado — classe trabalhadora -, que
devem ser conquistados na arena politica e receber consagragdo legal como
direitos de desenvolvimento progressivo, ndo exigiveis diretamente perante
juizes. Este pano de fundo politico e ideoldgico que diferencia tipos de direitos
foi positivado a nivel internacional nas declarag¢des de direitos humanos.”

A Convengdo Americana €, textualmente, uma carta de direitos liberais-

burgueses, tais quais a vida em acepc¢do bioldgica (art. 4°), a liberdade pessoal (art.7°), a

314 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 177.

315 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisdes no Brasil. Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2022, p. 224. Neste sentido, Charlotth Back chega a defender que “A cria¢do da OEA,
Juntamente com o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca, foram a coroa¢do de uma estratégia
diplomatica no pos Segunda Guerra a fim de garantir a regido americana como drea de influéncia dos
EUA.” (BACK, Charlotth. O Brasil e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Revista de Direito
Constitucional Internacional e Comparado, v. 2, p. 170, 2018).

316 André de Carvalho Ramos bem destaca que “Esse aparente paradoxo pode ser explicado pela tentativa
das ditaduras da época (e, consequentemente da OEA, organizagdo intergovernamental) de transmitir uma
aparéncia de normalidade e semelhanca com outros Estados da sociedade internacional, obtendo, com
isso, legitimagdo e apoio para sua perpetuacdo. Para tanto, nada melhor que mimetizar o discurso de
respeito a direitos humanos e democracia, mesmo sem qualquer intengdo de po-lo em pratica.” (RAMOS,
André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos de apuracio
de violacao de direitos humanos e a implementac¢ao das decisoes no Brasil. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022,
p- 240).

817 PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 103.

318 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 210.
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liberdade religiosa (art. 12), a liberdade de pensamento e de expressdo (art. 13), a
propriedade privada (art. 21), etc., a ponto de Valerio Mazzuoli®'® afirmar que a CADH
ndo € o locus préprio de protecdo dos DESCAS, mas apenas dos direitos civis e politicos.

Apesar de a CADH, em seus considerandos, fazer mengdo a “justiga social”,
bem como reconhecer a unidade, a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos
humanos, dedicou aos direitos econdmicos, sociais e culturais apenas uma “clausula

solitaria™®?° no capitulo III:

CAPITULO Il

DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Percebe-se que o artigo em tela sequer faz mencdo aos DESCs em espécie,
como salde e educacao. Por sinal, o dispositivo tampouco menciona o direito ao meio
ambiente sadio - mesmo porque redigido em momento anterior ao reconhecimento
internacional da existéncia deste direito. Ademais, dispde que a “plena efetividade” destes
direitos (se é que poderiam ser assim chamados) deve se dar “progressivamente”, “na
medida dos recursos disponiveis”. Sendo assim, o principio que regeria o adimplemento
destas obrigacdes politicas seria 0 desenvolvimento progressivo.

Diante disto, o Sistema Interamericano viveu, até 1988, uma ‘“vasta lacuna

historica”. Paralelamente, lembra Renato Zerbini®?*:

“o cenario econdmico, politico e social da América Latina, na década dos
oitenta, era caracterizado, explicitamente, pelo agravamento da crise
econdmica, da aceleracdo da pobreza e do descontrole completo da divida
externa. Tais fendmenos bem caracterizavam o periodo como a ‘década
perdida’ e agrediam substancialmente os direitos econdmicos, sociais e
culturais de todos os latino-americanos e todas as latino-americanas.”

Em meio a este contexto, mas também com a diminuicdo do medo do

“fantasma do socialismo”?2 nas Américas, simbolizada pela queda do muro de Berlim

319 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 254.

320 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencao Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 792.
321 . EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 107-108.

322 Em semelhante sentido, afirma Renato Zerbini que “4 pressdo ideolégica de outrora, expressada pelo
pensamento politico-economico e pelo poderio militar das maximas poténcias vitoriosas da Il Guerra



112

no ano seguinte, finalmente, em 1988, os Estados Americanos deliberaram pela edicéo de
um Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de Sdo Salvador
(PSS).3%

E certo que os direitos sociais possuem maior afinidade com uma teoria
politica socialista do que uma liberal ou capitalista. Sem prejuizo, nenhum destes modelos
exclui a possibilidade de se contemplar direitos sociais. Atrela-los ao socialismo ¢ forma
de renegar a possibilidade de efetivacdo desses direitos em qualquer outro sistema
politico. Ao nosso sentir, ndo existe incompatibilidade entre capitalismo ou socialismo e
a tutela de direitos sociais, havendo apenas uma diferenca de grau de priorizagio.?*

Finalmente, o Sistema Interamericano passou a contar com um documento de
inegavel natureza normativa e que positiva direitos econdmicos, sociais e culturais em
espécie, tais quais direitos trabalhistas (artigos 6° e 7°), os direitos sindicais (art. 8°), o
direito a previdéncia social (art. 99), o direito a sadde (art. 10), o direito a alimentagédo
(art. 12), os direitos culturais (art. 14), etc. O Protocolo foi além e previu expressamente
o direito a um meio ambiente sadio (art. 11), passando a entdo consagrada sigla “DESC”
a contar com a letra “a” (DESCA), em alus&o aos direitos ambientais.

Apesar do avanco no plano textual, seja pela positivacdo dos DESCAs em
espécie em um documento interamericano de inegavel natureza de tratado, seja pela
afirmacdo em seu predmbulo da “estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as diferentes
categorias de direito constituem um todo indissolivel que encontra sua base no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana®?, o Protocolo de Sdo Salvador, de
forma semelhante ao art. 26 da CADH, fez alusdo ao desenvolvimento progressivo em

seu primeiro artigo:

Mundial, no periodo imediatamente posterior ao desfecho daquele triste episodio da historia humana, ja
ndo existe mais. Por essa razdo, o fenomeno catalisador da divisdo inconsequente das duas ramas dos
direitos humanos desapareceu. Hoje em dia, o carater global e harménico dos direitos humanos ocupa o
centro da discussdo.” (LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na
América Latina e o Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 29).
323 Ressalte-se, contudo, que apesar de o Protocolo de Sdo Salvador ter sido editado em 17 de novembro de
1988, no Décimo Oitavo Periodo Ordinério de Sessdes da Assembleia Geral, ele somente entrou em vigor
em 16 de novembro de 1999, depois do deposito de ratificacdo da Costa Rica, o décimo primeiro pais do
sistema a fazé-lo, conforme previsto em seu art. 21.3 (“O Protocolo entrara em vigor logo que onze Estados
houverem depositados os seus respectivos instrumentos de ratificagdo ou de adesdo”). Para mais
informagdes, ver: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/f.Protocolo_de San_Salvador_Ratif..htm>.
Acesso em: 3 de setembro de 2023.

324 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 36). Edig¢do do Kindle.

325 pParagrafo 4° do preAmbulo do Protocolo de Sdo Salvador.
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Artigo 1

Obrigacdo de adotar medidas

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos comprometem se a adotar as medidas necessarias, tanto de
ordem interna como por meio da cooperacdo entre os Estados, especialmente
econdmica e técnica, até 0 maximo dos recursos disponiveis e levando em
conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de
acordo com a legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos
neste Protocolo.

Se néo bastasse, o art. 19.6 do Protocolo traz na sua redagdo uma aparente
limitacdo de competéncia em razdo da matéria (ratione materiae), sé6 permitindo a acéo
de responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos humanos com
relacdo a alguns direitos sindicais (art. 8°, alinea a) e ao direito a educacéo (art. 13).

Contrario sensu, 0s demais direitos em espécie positivados no Protocolo nao
seriam passiveis de responsabilizacdo juridica em caso de violacdo, mas apenas de
constrangimento politico, sobretudo por meio do sistema de relatérios. Haveria, assim,
uma clara seletividade no desenvolvimento de mecanismos para averiguacdo do respeito
pelos Estados de direitos humanos igualmente relevantes.?® Uma verdadeira “selegdo a
la carte” na escolha dos DESCAs justiciaveis autonomamente via Protocolo, sem apontar
a racionalidade do critério adotado.®?” Ocorre que impedir a entrada de uma discuss&o na
fase de admissibilidade de um processo perante um 6rgdo internacional torna aquele
direito em um natimorto.3%8

Na sintese de Cristina Terezo®%,

“Diante da ja comentada falsa compreenséo de que os DESCs seriam direitos
sem contelido e desprovidos de mecanismos que 0s tornassem justiciaveis, de
que tais direitos ndo poderiam ser processados por procedimentos judiciais ou
quase-judiciais no plano internacional, pois tal matéria estaria adstrita a
discricionariedade dos poderes constituidos de um pais, fez com que o0s
mecanismos do SIDH fossem criados sem observar o principio da
indivisibilidade dos Direitos Humanos.”

326 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisées no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 361-362.

327 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anudrio Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 80.

328 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 62-63). Edicao do Kindle.

329 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Para, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p.
322.
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A redacdo do art. 26 da Convencdo e, sobretudo, a interpretacdo a ele
conferida, bem como a prética interamericana (ideologicamente filtrada pelo contexto
historico) fez com que, durante décadas, o conceito de desenvolvimento progressivo
ganhasse contornos de norma programatica com pitadas de reserva do possivel.

Norma programatica, pois o art. 26 da CADH néo teria densidade normativa
suficiente para ser aplicavel e exequivel diretamente em face dos Estados-membros, seja
pela Comissdo, seja pela Corte, a0 menos por meio do sistema de peti¢des individuais.
Eventual vilipéndio aos DESCAS deveria ser debatido na arena politica, como no &mbito
da Assembleia Geral da OEA. Isto se daria, em parte, em decorréncia da (suposta) maior
abertura semantica com qual o dispositivo foi redigido.

Reserva do possivel, pois parte do pressuposto de que os DESCAS possuiriam
custos significativos (e, de fato, possuem, o que nada os diferem dos direitos civis e
politicos) e, por consequéncia, os Estados deveriam empreender esforcos para promoveé-
los, “na medida dos recursos disponiveis”, numa espécie de obrigacdo de meio para
obtencéo de resultados futuros.

A discricionariedade administrativa, tdo suscitada pela Fazenda Publica no
Brasil para negar efetividade aos direitos sociais, por sua vez, ganha a nomenclatura de
“margem de apreciagdo nacional” e, com isso, 0 “combo tedrico” possui “pontos de partida”
ideoldgicos, objetivos e resultados muito semelhantes aqueles invocados na realidade
interna brasileira.

Em ambas as realidades, a brasileira e a interamericana, ainda vigora, com maior
ou menor hegemonia, um pensamento liberal-conservador que demonstra preocupacao com
a perda de espaco e de poder de elites politicas e econdmicas, que seriam impactadas com
politicas publicas que realmente priorizassem melhor distribui¢do de renda e promocéo das
necessidades basicas do ser humano.3*°

Ora, ao se aceitar que a implementacdo dos DESCAs (e apenas deles!) é
progressiva (como se o desenvolvimento de todos os direitos humanos ndo fosse
igualmente progressivo), reconhece-se que eles ndo sdo imediatamente exigiveis, ndo
garantem direitos subjetivos e, por isso, os Estados ndo poderiam ser juridicamente
responsabilizados pelo Sistema Interamericano ao ndo fornecerem, por exemplo, 0s

servicos mais basicos de saude aos seus cidaddos. Com isso, prevaleceu a ldgica da

330 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 63). Edig¢do do Kindle.
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postergacdo da efetivacdo dos DESCAS, por meio de uma promessa de concretizacao
futura, o que nunca foi admitido nos chamados direitos civis e politicos.*!

De fato, muitos dos direitos sociais hoje consagrados na consciéncia juridica
coletiva, no passado, ndo eram reconhecidos por diversos paises (e seus delegados ou
juristas) como direitos humanos propriamente ditos, mas apenas como objetivos e
aspiracdes de uma politica social.>*? Com isso, a ideia de desenvolvimento progressivo,
ao invés de significar (e impor) a expansao substancial e procedimental de TODOS os
direitos humanos, ainda que gradual, serviu aos Estados como alibi para negar a
populacdo interamericana 0os DESCAs mais essenciais, numa odiosa pratica que
chamaremos de desenvolvimento progressivo alibi.

Para Siddharta Legale®3, existem principios interpretativos da Convencéo
Americana que sdo centrais para coordenar e harmonizar o funcionamento das instancias
nacionais e interamericanas, com o objetivo de ampliar a prote¢ao dos Direitos Humanos,
principalmente de grupos vulnerabilizados. S&o eles (i) o principio da margem de
apreciacdo nacional, (ii) o principio pro persona; e (iii) o desenvolvimento progressivo.

O principio da margem de apreciagdo nacional, em sintese, significa que em
temas mais controversos, a jurisdicdo nacional possui melhores condicGes para decidir,
possuindo uma margem de discricionariedade em fungio da soberania nacional.*3*

Ja o principio pro persona tem sua génese na nocdo de que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos consagram uma protecdo minima>%® aos seres

humanos, como se extrai do proprio art. 29 da CADH®%®. A maior parte da doutrina

331 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violaciio de direitos humanos e a implementacio das decisdes no Brasil. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 366.

%2 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 12-12.

333 _LEGALE, Siddharta. 2 ed. Curso de teoria constitucional interamericana (p. 355). NIDH - UFRJ.
Edicéo do Kindle.

334 LEGALE, Siddharta. 2 ed. Curso de teoria constitucional interamericana (p. 358). NIDH - UFRJ.
Edicéo do Kindle.

335 LEGALE, Siddharta. 2 ed. Curso de teoria constitucional interamericana (p. 356). NIDH - UFRJ.
Edicdo do Kindle.

336 Artigo 29. Normas de interpretagdo

Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com
as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengao em que seja parte um dos referidos
Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; e



116

costuma definir o principio como vetor que impde que, havendo duas ou mais normas
potencialmente incidentes sobre determinado caso concreto, sobretudo no caso de cotejo
entre a ordem nacional e internacional, deve incidir aquela mais favordvel a pessoa
humana, sem que se fale em hierarquia entre elas. Chamaremos esta manifestacdo do
principio pro persona de “dimensao das fontes normativas”.

Ocorre que o principio pro persona tambeém possui uma “dimensao
interpretativa”, esquecida por muitos e que impde que, diante de maltiplas interpretaces
possiveis de uma mesma fonte juridica, aplique-se a interpretacdo mais favoravel a pessoa
humana.®*’ Esta dimensdo muito se assemelha ao principio da méaxima efetividade,
consagrado na doutrina constitucional, que orienta os aplicadores de normas
constitucionais no sentido de que as interpretem a fim de que sejam otimizadas sua
eficacia, visando maximiza-las. No caso dos direitos fundamentais, representa um apelo
para que densifiqguem seus preceitos por meio de interpretagdes expansivas. Em outras
palavras: deve-se atribuir aos dispositivos constitucionais, em especial aqueles que
consagram direitos fundamentais, o sentido capaz de conferir a maior efetividade
possivel, de modo a extrair todo seu potencial protetivo e promotor. O mesmo, portanto,
vale para os direitos humanos positivados em ambito convencional.

Por fim, o desenvolvimento progressivo opera com a nogdo de que os direitos
humanos sdo historicamente construidos a partir de lutas sociais dos mais diversos
sujeitos e a sua ampliacdo é reflexo juridico da batalha dos oprimidos. Ndo ha
desenvolvimento®3® que ndo coloque o ser humano em posicéo de centralidade. Ndo ha
progresso que ndo seja obrigatoriamente também social e moralmente humanista. Neste
sentido, os Direitos Humanos devem sempre AVANCAR. Afinal, de acordo com a
Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, “o direito ao desenvolvimento
é um direito humano inalienavel” (art. 1.1), que deve ser medido pelo nivel de respeito,

protecdo e promoc¢do dos demais direitos humanos e ndo apenas pelo crescimento

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

337 LEGALE, Siddharta. 2 ed Curso de teoria constitucional interamericana (p. 357). NIDH - UFRJ.
Edicédo do Kindle.

3% De acordo com o preAmbulo da Declara¢io sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, “o
desenvolvimento é um processo economico, social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante
incremento do bem-estar de toda a populagdo e de todos os individuos com base em sua participa¢do ativa,
livre e significativa no desenvolvimento e na distribui¢do justa dos beneficios dai resultantes”. E continua:
“a pessoa humana é o sujeito central do processo de desenvolvimento e que essa politica de
desenvolvimento deveria assim fazer do ser humano o principal participante e beneficiario do
desenvolvimento”.
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econdmico3*®. Também é esta a posicdo externada pela REDESCA3, apds visita ao
Brasil em 2023:

“70. Com relagéo ao direito ao desenvolvimento, é relevante destacar que, de
acordo com os critérios do Sistema Interamericano e da REDESCA, o
desenvolvimento deve ser sustentavel e focado no bem-estar e no cumprimento
dos direitos dos individuos e das comunidades, em vez de se concentrar apenas
em indicadores econ6micos. De fato, a definicdo do direito ao
desenvolvimento engloba um processo especifico que garante a plena
realizacdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais. Portanto,
0 crescimento econdmico ndo deve ser visto como uma meta em si, mas sim
como um componente adicional para alcancar o direito ao desenvolvimento e
os direitos humanos em geral.”

A justica social, portanto, é componente central do direito ao
desenvolvimento.3#

Para se efetivamente compreender o sentido € o alcance da ideia de
desenvolvimento progressivo, é preciso fazer uma leitura critica (e responsavel), assim
como se fez com o pensamento de José Afonso da Silva, do pensamento do venezuelano
Pedro Nikken®#?, grande tedrico sobre a matéria, com especial destaque para sua obra La
proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrollo progressivo, publicada
em 1987.

Pedro Nikken foi juiz da Corte IDH de 1980 a 1989, além de Presidente do
Tribunal entre 1983 e 1985, e ¢ apontado pela doutrina como o grande responsavel pela
implementag¢ao e pela consolidacdo da Corte enquanto 6rgdo que se tornaria uma poténcia
juridico-politica nas Américas. Ocorre que, na década de 80, a América Latina ainda era

um ninho de ditaduras. Por isso, identifica Siddharta Legale®*3,

339 No mesmo sentido, reconhece o Comité PIDESC que “O crescimento econémico, por si s6, ndo levou
ao desenvolvimento sustentavel, individuos e grupos de individuos continuam a enfrentar a desigualdade
socioeconomica, muitas vezes devido a formas historicas enraizadas e contemporaneas de discrimina¢do.”
(Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 20: Artigo 2°, Paragrafo 2° (Nao Discrimina¢ao nos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais). 2009, par. 1°).

340 Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais e Ambientais (REDESCA) da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Observacdes
Finais e Recomendacdes da REDESCA apds sua visita ao Brasil. Agosto de 2023, par. 70. Disponivel
em: <https://www.o0as.org/pt/cidh/prensa/notas/2023/REDESCA visitaBrasil observaciones POR.pdf>.
Acesso em: 16 de outubro de 2023.

341 PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 110.

342 Para uma leitura acerca do pensamento juridico de Pedro Nikken: LEGALE, Siddharta. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte" Pedro Nikken? /n: LEGALE,
Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 125 e seguintes). NIDH - UFRIJ. Edicdo do Kindle.
33 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 126). NIDH - UFRIJ. Edi¢do do Kindle.
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“A identidade ou perfil decisorio dessa época desvela-se no fato de a Corte
IDH ser mais consultiva do que contenciosa; mais autocontida do que
interveniente na soberania dos estados; optar por uma fundamentacéo decisoria
mais no desenvolvimento progressivo do que nas normas de jus cogens; € um
processo de responsabilizacdo que busca um acordo com o Estado e
circunscreve a ideia de ‘indenizacdo justa’ mais a aspectos pecuniarios do que
em obrigagdes de fazer em sentido amplo.”

Este conjunto de caracteristicas da jurisprudéncia da Corte IDH nos anos 80
foi chamada de “Corte Pedro Nikken” por Siddharta Legale®**. Afinal, sua doutrina, sua
visao acerca dos direitos humanos e suas estratégias juridico-politicos (principalmente o
cuidado de autocontengdo) para promové-los sdao representativas de uma época. Dentre
as medidas para se atingir este fim, nessa fase da década de 80 e inicio dos anos 90, a

Corte IDH parece centrada em resistir a potenciais investidas contra sua existéncia e,

simultaneamente, em montar as suas proprias engrenagens.*

Por isso mesmo, ¢ possivel dizer, lendo as manifestagdes da Corte IDH ao
longo da década de 80, a partir do pensamento de Pedro Nikken, que houve uma aposta

num “desenvolvimento progressivo das competéncias™ para, s6 posteriormente, ocorrer

um “desenvolvimento progressivo dos direitos”.34

De fato, em 1987, o autocontido Pedro Nikken®*’ defendeu que:

“A vigéncia dos direitos civis e politicos depende, segundo esta visdo,
estritamente de uma ordem juridica que os reconheca e garanta, que pode ser
instaurada bastando uma decisao politica dos 6rgdos publicos competentes; de
outro lado, os direitos econdmicos, sociais e culturais dependem da existéncia
de uma ordem social permeada pela justa distribuicéo de bens, 0 que s6 se pode
alcancar progressivamente. Os primeiros seriam direitos imediatamente
exigiveis perante os Estados que assumem obrigacBes de resultados; os
segundos ndo exigiveis sendo na medida em que o Estado disponha de recursos
para satisfazé-los, posto que as obrigacdes contraidas sdo de meio. Uns seriam
verdadeiros direitos legais, suscetiveis de controle de natureza jurisdicional -
ou quase jurisdicional -, enquanto ou outros seriam direitos-programa, cujo
progresso ndo pode ser controlado sendo por 6rgdos politico-técnicos que
verifiqguem periodicamente a situacdo socioecondmica de cada pais."

34 L EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 129-130). NIDH - UFRJ. Edigéo do
Kindle.

35  EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 138). NIDH - UFRJ. Edi¢éo do Kindle.
346 . EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 138). NIDH - UFRJ. Edi¢éo do Kindle.
37 NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 45.
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Mas o mesmo Pedro Nikken*®, ao capitanear um novo Tribunal de Direitos
Humanos em meio a um continente de regimes autoritarios, expde como lentes de
interpretacdo do seu pensamento que:

"Quando afirmamos que uma das caracteristicas resultantes do sistema é sua
progressividade, nos referimos ao fendmeno no qual o regime de protecdo
internacional dos direitos humanos tende a expandir seu ambito de modo
continuado e irreversivel, tanto no que se refere ao nimero e contetido dos
direitos protegidos, como no que toca a eficacia e o vigor dos procedimentos
pelos quais os 6rgdos da comunidade internacional podem afirmar e
salvaguardar sua vigéncia.”

E continua:

"Também os érgaos criados para a promocgao e protecéo dos direitos humanos
tiveram aumentado o alcance de suas funcdes, a intensidade com que as
exercem, incluindo a natureza das mesmas, seja porque essas funcbes séo
concebidas com alguma elasticidade, seja por conta da tendéncia dos proprios
6rgdos de interpretacdo de modo progressivamente amplo as atribui¢fes que
Ihes foram conferidas."34°

A nocao de desenvolvimento progressivo tem, na esséncia, a tendéncia de
tornar os meios de protecao do Direito Internacional dos Direitos Humanos mais amplos,
completos e eficazes®?, jamais o contrario. Sob nenhuma circunstancia, deveria ser
interpretada como implicando o direito dos Estados de dissuadir indefinidamente os
esforcos para garantir a plena realizagdo dos DESCAs.*!

Ocorre que, naquele momento histdrico, a Corte IDH foi até onde seria capaz
de ir, sob pena de correr o risco de ndo mais existir ou ter suas potencialidades
neutralizadas pela vontade de regimes autoritarios que assombravam (e até hoje
assombram, em menor medida) a América Latina.

Com a redemocratizagdo de muitos Estados americanos ¢ a diminui¢ao da
instabilidade politica no continente, aflora-se uma maior criatividade judicial por parte

dos juizes da Corte, permitindo-se a expansdo de sua jurisdicdo. Gragas a autoconten¢do

348 NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 17-18.

349 NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 20.

30 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 134). NIDH - UFRJ. Edi¢ao do Kindle
%1 §21° dos Principios de Limburgo sobre a Implementagio do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que dispde: “A obrigacdo de ‘alcancar progressivamente a plena
realizag¢do dos direitos’ exige que os Estados Partes ajam o mais rapidamente possivel para a realizagdo
dos direitos. Sob nenhuma circunstancia isso deve ser interpretado como implicando o direito dos Estados
de dissuadir indefinidamente os esfor¢os para garantir a plena realizagdo. Pelo contrario, todos os Estados
Partes tém a obrigagdo de comecar imediatamente a tomar medidas para cumprir as suas obrigacées nos
termos do Pacto.”
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inicial da Corte Pedro Nikken, foi possivel, ao longo dos anos 90 e 2000, uma postura
mais ativista e mais interveniente em espagos antes tidos como de soberania estatal pelo
Tribunal.3%?

Com isso, Siddharta Legale®? identifica a transi¢io de uma Corte Nikken,
mais autocontida, para uma “Corte Cancado Trindade”, mais progressista, corajosa €

expansiva:

“A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) sofre a uma
profunda mutacdo convencional, ou seja, um processo de transformag&o
informal quando comparamos dois momentos distintos, batizados de "Corte"
Pedro Nikken e de "Corte" Cangado Trindade, em homenagem aos
magistrados que tiveram sua jurisdigdo em seus respectivos periodos e cujos
perfis representam a passagem de um momento de jurisdi¢do dos anos 80 para
a jurisdicdo constitucional interamericana nos anos 90 e 2000. Embora nédo
tenha ocorrido nenhuma modificacdo formal no texto da Convencédo
Americana de Direitos Humanos, a Corte IDH ndo é mais como era
antigamente.”

O brasileiro Cangado Trindade desempenhou suas fungdes como juiz na Corte
Interamericana entre os anos de 1995 e 2006 e a presidiu de 1999 até 2004. Foi ele quem
marcou uma geracgao e capitaneou, ja naquele momento, um novo perfil de um Tribunal
mais interveniente em assuntos antes tidos como de soberania interna, em nome dos
direitos humanos, do acesso a justica, da promog¢ao de uma justi¢a substancial e da tutela
de grupos especialmente vulnerabilizados.

Este desenvolvimento, gradativamente, distanciou a Corte IDH dos Tribunais
Internacionais classicos e a aproximou, na sua praxis, dos Tribunais Constitucionais
nacionais, em um processo de “constitucionalizacdo” da CADH, que passa a ter
reconhecida uma espécie de supremacia normativa interamericana.®**

Quanto a CADH, a Corte Cancado Trindade reconhece que a Convengao ¢

hierarquicamente superior as demais normas do Sistema Interamericano, de tal forma que

se atribui a ela uma dimensao objetiva, servindo como filtro para interpretagdo e aplicagao

32  EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: Legale, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 155. NIDH - UFRJ. Edi¢ao do Kindle.
33 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma
“Corte” Cancado Trindade? In: Legale, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS:
ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (pp. 159-160. NIDH
- UFRJ. Edicdo do Kindle.

34 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma
“Corte” Canc¢ado Trindade? In: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS:
ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 162. NIDH -
UFRJ. Edicdo do Kindle.
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inclusive de outros tratados interamericanos, de forma muito semelhante a forma como
as leis sdo interpretadas conforme a Constituigao.>*

Quanto a Corte IDH, sua expansividade culminou com a consolidacdo da
doutrina do controle de convencionalidade em nosso sistema, servindo a CADH como
parametro de validade para todo o direito interno de todos os Estados-partes.

Siddharta Legale®® chega a defender que o caso Barrios Altos vs. Peru
(2001), ao declarar a inconvencionalidade (ainda sem usar este termo) da lei de anistia
peruana, estd para a Corte IDH assim como o caso Madison vs. Marbury (1803) est4 para
a Suprema Corte dos Estados Unidos. O periodo, portanto, culminou com a “metamorfose
da CADH numa Constituicdo Interamericana e da Corte Interamericana num tribunal
constitucional.”®>

Conforme visto, com a edi¢éo do Protocolo de S&o Salvador (PSS), autorizou-
se a CIDH e a Corte IDH a justiciabilidade pela sistematica das peticdes individuais,
aparentemente, somente quanto a alguns direitos sindicais (art. 8°, alinea a) e ao direito a
educacdo (art. 13).

Nada obstante, a “Corte” Cancado Trindade desenvolveu no Sistema
Interamericano o que se convencionou chamar de “protecdo indireta”, “reflexa”, “por
conexao”, “por ricochete” ou “por conectividade” dos direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais. Ora, se o0s direitos humanos sdo unos, indivisiveis e
interdependentes, seria possivel, por exemplo, apreciar reflexamente uma violacdo ao
direito a saude, pois pressuposto para o direito a vida e a integridade fisica. A pretexto de
se proteger a vida, proteger-se-ia a saude. Em outras palavras, a protecdo aos DESCAS
decorreria de uma interpretacdo extensiva e social dos direitos civis e politicos. Mesmo
porque “sem os direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e politicos teriam

‘pouco sentido’ para a maioria das pessoas” 3>

35  EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma “Corte”
Cancado Trindade? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS
SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 164. NIDH - UFRJ. Edi¢éo
do Kindle.

36 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma “Corte”
Cancado Trindade? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS
SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 175. NIDH - UFRJ. Edigdo
do Kindle.

357 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma “Corte”
Cancado Trindade? /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS
SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 192. NIDH - UFRIJ. Edi¢do
do Kindle.

38 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
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Essa estratégia foi produtiva e permitiu que a jurisprudéncia interamericana

avangasse significativamente®>®

, atenuando as fronteiras tradicionais entre as “categorias”
de direitos humanos.>®° O avanco era perceptivel, mas insuficiente.®®*

O modelo de protegdo indireta € criticavel, pois, apesar de, em alguns casos,
garantir resultados praticos semelhantes aos alcancados caso se admitisse a judicializagédo
direta, imediata e autbnoma dos DESCAs, promove um ativismo velado da Corte
Interamericana, ao escamotear a argumentacdo utilizada por juizes, além de impedir a
construcdo aberta, racional e dialdgica de parametros sobre a matéria. O entdo juiz da
Corte IDH Roberto Caldas®®? reconheceu que “O Tribunal o vinha fazendo como direito
secundario ou indireto de um direito civil ou politico, quando em muitos casos, em
verdade, era o principal direito reivindicado.”

Ademais, este modo de protecdo gera baixa visibilidade, diminuindo o
reconhecimento dos DESCAs enquanto direitos vinculantes®®®, reforcando no imaginario
interamericano que as normas que 0s consagram possuiriam menor densidade normativa
ou, pior, seriam hierarquicamente inferiores ou de menor relevancia se comparados aos
direitos civis e politicos.

Isto em um momento em que na Declaracdo de Viena de 1993 ja se reconhecia
que os direitos humanos sdo “universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados” e, sobretudo, devem ser considerados pela comunidade internacional “de
forma justa e equitativa e com igual énfase” (85°). Portanto, os Estados sdo téo
responsaveis pelas violagcdes dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais
quanto pelas violagdes dos direitos civis e politicos.

A necessidade e o esforco argumentativos de sempre se associar um DESCA

a um direito liberal-burgués para que aquele contasse com protecdo demonstrava o

Fernando Volio Jiménez. Sao José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 177.

39 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Social rights in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 176.

30 ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y futuro de los derechos humanos:
ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1998, p. 152.

361 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 204.

32 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Roberto F. Caldas. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excec¢des Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 2°. Em
semelhante sentido: Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz
vs. Costa Rica. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 22 de junho de 2022, par. 20.

%3 Em semelhante sentido: RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 116.
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descompasso de valorizacdo e de niveis de protecdo entre espécies de direitos humanos
igualmente relevantes.*®* De toda forma, tratou-se de um caminho que nio deve ser de
todo desprestigiado, tendo em vista que trilhou rumos e permitiu avangos que ndo teriam
sido possiveis, em uma analise histdrica, pela via direta.*®> Abriu portas para a gradativa
e nao linear evolucdo jurisprudencial dos DESCAs tanto em termos de substancia (o
desenvolvimento do conteudo dos direitos), quanto de metodologia (o tipo de anélise feita
em relacéo a estes direitos).3%®
Para juiz da Corte IDH Eduardo Ferrer Mac-Gregor®®’, em obra doutrinéria:

"(...) ao analisar a jurisprudéncia da Corte Interamericana em matéria de
protecdo por conexdo mediante o0s principios da interpendéncia e
indivisibilidade dos direitos sociais, parece que o Tribunal confunde a esséncia
destes principios, pois 0 que ambos tratam em realidade é enquadrar as
violagdes de direitos humanos de maneira integral e ndo parcial. Ou seja, a
Corte Interamericana em toda a sua jurisprudéncia sobre a tematica social usa
estes principios para justificar a violacdo do direito social dentro da natureza
dos direitos civis e politicos, ignorando a autonomia e o conteido préprio de
cada direito que, ainda que ndo se negue sejam interdependentes entre si, 0
certo é que os direitos civis e politicos ndo permitem o desenvolvimento de
obrigagdes concretas em matéria de DESCA.”

Com o passar dos anos, alguns juizes da Corte IDH passaram a defender em
votos a possibilidade de uma protecdo direta, imediata e autdbnoma dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Foi o que fez o0 mexicano Mac-Gregor ja no

primeiro caso que conheceu como membro Tribunal, ainda em 2013.%%8 Desde ent?o,

364 Em semelhante sentido: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos:
analise dos mecanismos de apuracio de violagao de direitos humanos e a implementacao das decisoes
no Brasil. Sdo Paulo: SaraivalJur, 2022, p. 361.

3655 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 79.

366 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Social rights in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 179.

%7 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 74.

38 E Flavia Piovesan quem destaca que “Em 2013, o Tribunal julgou Suarez Peralta vs Equador, um caso
sobre negligéncia médica em um centro de saude privado. A Corte analisou o caso no marco do direito a
integridade pessoal, ndo do direito a saude. No entanto, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor, recentemente
nomeado para o Tribunal, discordou dessa abordagem indireta. Ele escreveu um voto favoravel
argumentando que a Corte deveria ter analisado o direito a saude diretamente, como um direito auténomo,
como votagdo dos artigos 1 e 26 da Convengdo. O parecer reabriu uma discussdo que havia sido suspensa
por varios anos, perturbando uma inércia um tanto acritica em favor da protegdo indireta.” (PIOVESN,
Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on Human Rights. /n:
(Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on International Law and Social Rights.
Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 164).
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debates expressos, entre os juizes da Corte, contra e a favor da justiciabilidade dos

DESCAs, ganharam folego e evidéncia.3®°

Antes disto, em manifestacOes esparsas, isoladas (e confusas), a Corte IDH
chegou a reconhecer, superficialmente e com condicGes, a hipotética possibilidade de
aplicabilidade direta, imediata e autbnoma do art. 26 da Convencdo Americana. Foi o que

370

aconteceu, por exemplo, no Caso “Cinco Aposentados” vs. Peru®’®, em sentenca de 2003:

“147. Os direitos econdmicos, sociais e culturais t€ém uma dimensio tanto
individual como coletiva. Seu desenvolvimento progressivo, sobre o qual ja se
pronunciou o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes
Unidas, se deve medir, no critério deste Tribunal, em funcdo da crescente
cobertura dos direitos econdmicos, sociais e culturais em geral, e do direito a
previdéncia social e a aposentadoria em particular, sobre o conjunto da
populacéo, tendo presentes os imperativos da equidade social, e ndo em funcgéo
das circunstancias de um grupo muito limitado de aposentados ndo
necessariamente representativos da situacdo geral prevalecente.

148. E evidente que isto é 0 que ocorre no presente caso e por isso a Corte
considera procedente rejeitar o pedido de pronunciamento sobre o
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
Peru, no ambito deste caso.”

Ora, apesar de reconhecer que os DESCAs possuem “uma dimensédo tanto
individual como coletiva”, a Corte parece necessariamente subordinar a analise de
violacdes destes direitos a uma escala coletiva nacional, ou seja, 0s peticionarios e vitimas
deveriam demonstrar que a violagdo tem relevancia e projecdo coletivas, nao se tratando
de violagdo isolada.*"* Como o contexto envolvia um “grupo muito limitado de
aposentados ndo necessariamente representativos da situacdo geral”, nao seria a
hipbtese de responsabilizacdo do Estado por violacdo direta ao art. 26 da CADH.

Na oportunidade, o Juiz De Roux Rengifo®’2, em seu voto fundamentado,
destacou que “o fundamento segundo o qual apenas seria procedente submeter ao teste
do artigo 26 as atuagdes dos Estados que afetam o conjunto da populagéo, ndo parece

ter base na Convenc¢ao”. Trata-se de um énus adicional de criacdo pretoriana ndo previsto

%9 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 67.

370 Corte IDH. Caso “Cinco Aposentados” vs. Peru. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 28 de
fevereiro de 2003.

371 Fazendo semelhante conclusdo, em tom critico: COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento
progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe. Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos:
comentario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 794.

372 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Carlos Vicente de Roux Rengifo. Caso “Cinco Aposentados”
vs. Peru. Mérito, Reparacgdes e Custas. Sentenga de 28 de fevereiro de 2003.
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pela CADH?"3, o que dificultava a analise dos DESCAs no sistema de peti¢des, que por
374

definicdo é dedicado as experiéncias de individuos ou grupos especificos.

Assim, por muitos anos, a possibilidade de litigar diretamente os direitos
sociais no Sistema Interamericano permaneceu incerta.3” Finalmente, em 31 de agosto
de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdo histérica no Caso
Lagos del Campo vs. Peru, que representa um grande passo jurisprudencial®’®. Nele, o
colegiado do Tribunal, pela primeira vez, condenou expressamente um Estado pela
violacdo direta e autbnoma do art. 26 da Convengdo Americana, permitindo ndo apenas
o controle politico da implementacdo das obrigacdes estatais em relacéo a tais direitos,
como também a revisdo judicial por meio da atribuicdo de responsabilidade internacional
aos Estados violadores de DESCAs no SIDH.3"’

Nas palavras do juiz brasileiro Roberto Caldas®’®, em seu voto concorrente,

“Esta ¢ uma decisao histdrica, que representa um grande passo jurisprudencial.
Se bem, um demorado trajeto, mas devidamente estudado, refletido, ponderado
e trabalhado ao longo de muitos anos sobre a judicializacdo dos Direitos
Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (doravante ‘DESCA’) por
diversas composic@es judiciais deste Tribunal de San José, e com isso, a
deciséo de declarar violado pela primeira vez na sua historia jurisprudencial, o
artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (doravante ‘a
Convengdo’ ou ‘CADH”). Esta decisdo foi adotada de forma t&o consciente e
madura que me parece importante refletir a for¢a conjunta de todas as
composicBes que nesse momento chegassem a mesma conclusdo. Mesmo
amplamente majoritaria a votacdo (cinco votos contra dois), acreditamos que
a sempre desejavel unanimidade levara algum tempo para ser alcancada,
devido as diferentes formagdes ou experiéncias nacionais.”

As contribui¢des tedricas do mexicano Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
juiz da Corte IDH desde 2013, sdo tdo expressivas em matéria de DESCAs, e os reflexos

de suas contribuigdes na postura e na jurisprudéncia do Tribunal tdo evidentes, que, na

878 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencio Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 794.
374 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 163.

375 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 171.

376 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Roberto F. Caldas. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017, par. 1°.

377 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 74.

378 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Roberto F. Caldas. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 1°.
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linha do pensamento de Siddharta Legale, podemos chamar o atual momento de “Corte
Mac-Gregor™.

N&o obstante, a questao esté longe de ser pacifica na doutrina ou mesmo entre
os juizes da Corte IDH. Na doutrina patria, Valerio Mazzuoli®”®, em tom critico, afirma
se tratar de um “ativismo sem precedentes”. Na sentenca do Caso Lagos del Campo, o
saudoso juiz chileno Eduardo Vio Grossi, assim como o colombiano Humberto Sierra
Porto, apresentaram votos parcialmente dissidentes, com argumentos que ndo podem ser
desprezados. Posteriormente, a eles se somou a atual juiza da Corte Patricia Perez
Goldberg. O debate, portanto, segue em aberto.

Por isso, o0 modelo de protecdo indireta permanece, do ponto de vista
pragmatico, como uma estratégia dos peticionarios e (mais uma) forma vaélida de
mensuragao de responsabilidade internacional .3

Vejamos, portanto, 0s argumentos contrdrios a justiciabilidade direta,
imediata e autbnoma dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais no Sistema

Interamericano.

3.2.1 Argumentos contrdrios a justiciabilidade direta, imediata e autdbnoma do art.
26 da CADH

Humberto Sierra Porto®®! destaca que a pergunta central a ser realizada para
o debate é: 0 artigo 26 da CADH contém direitos subjetivos? Para ele, ndo.382

Na oportunidade do julgamento do Caso Lagos del Campo, Eduardo Vio

Grossi®® defendeu que:

“ndo cabe a Corte modificar a Convencdo, mas apenas apontar o que ela
efetivamente dispbe e ndo o que desejaria que estabelecesse. A sua funcéo,
portanto, é desentranhar a vontade que os Estados Partes da Convengdo
estamparam nela no momento de assiné-la”.

89 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira et al. Comentarios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 254.

380 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n:
Anudrio Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 78.

381 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Humberto Sierra Porto. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 7°.
382 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Humberto Sierra Porto. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017, par. 8°.
383 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017.
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Caberia a Corte IDH interpretar e aplicar a Convencdo Americana com base
no que os Estados Partes “livre e soberanamente, se comprometeram a cumprir”, sob
pena de violacdo a seguranca juridica interamericana.

De acordo com os adeptos desta corrente, para que os DESCAS pudessem ser
objeto de jurisdicdo da Corte, “seria necessaria a subscricdo de um protocolo
suplementar, o qual ndo ocorreu, exceto parcialmente no Protocolo de San Salvador.”38
Ao adotar o novo entendimento, a Corte IDH teria assumido de forma ilegitima uma
“fungdo normativa internacional”. Ora, “Caso se admitisse a possibilidade de que as
violacdes do direito ao trabalho e ao direito a estabilidade no trabalho pudessem ser
submetidas, conhecida se resolvidas pela Corte em virtude do previsto no artigo 26 da
Convengao, o disposto no Protocolo de San Salvador ndo teria sentido algum.”38

Na mesma linha, Valerio Mazzuoli*®® defende que:

“se o Protocolo Facultativo a Convengdo autoriza expressamente a
justiciabilidade de apenas dois direitos (associagdo sindical e direito a
educacdo) entre os quais ndo se encontram outros direitos econdmicos, sociais
ou culturais, parece evidente que ndo podera haver surpresa a defesa do Estado
mediante decisdo do tribunal que, fazendo tabula rasa do Protocolo, amplie
sobremaneira o sentido de uma norma que nao dispde, de modo algum, de
qualquer direito econémico, social ou cultural in concreto.”

Assim, por mais que diversos Estados da regido tenham incorporado direitos
sociais as suas Constituigdes nacionais e leis, reconhecendo-nos como direitos subjetivos
e permitindo a judicializacdo por tribunais internos, isto, por si s, ndo desfiguraria a
manifestacdo de vontade estatal de vedar tal possibilidade no Sistema Interamericano,
com excecdo do disposto no art. 19.6 do Protocolo de Séo Salvador.

Ademais, quanto as normas da Carta da OEA que consagram direitos sociais

a que faz mencao o art. 26 da CADH, argumentou Vio Grossi*®’ que:

"tais disposicdes, em rigor, ndo estabelecem direitos, mas a obrigagdo do
correspondente Estado de realizar os ‘maximos esfor¢os’ para conseguir, como
objetivo, o desenvolvimento econdmico e a paz, a integracédo latino-americana
ou o desenvolvimento integral, como corresponda. Consequentemente, e além
disso, atendidas as formulas tdo genéricas empregadas pela Carta da OEA para
se referir as matérias que aborda nas referidas disposi¢des, pode-se concluir
que aquelas, como expressado, sdo consideradas por ela mais como ‘metas’ ou
“finalidades’ a serem alcangadas ou como ‘principios e mecanismos’ a serem

384 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017.

38 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017.

386 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira ef al. Comentarios 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25.

387 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017.
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seguidos do que direitos passiveis de ajuizar internacionalmente por parte das
pessoas ou dos seres humanos."

Neste sentido, complementa Sierra Porto®%®

que “o certo € que se remete a
Corte da OEA e ndo a Declaracdo Americana, o qual poderia ter produzido uma
interpretacéo diferente, uma vez que a declaragéo, sim, conta com referéncias mais
claras aos DESC.”

O art. 26 da CADH, portanto, contemplaria uma obrigacdo dos Estados de
meio e ndo de resultado e, mesmo assim, “na medida dos recursos disponiveis”. Como
consequéncia, dele ndo seria possivel extrair direitos subjetivos.

Entendimento contrario, para Vio Grossi®®  “significaria que todos os
Estados Partes da Convencao, que aceitaram a sua jurisdicdo, eventualmente poderiam
ser levados perante a Corte por serem subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.”
Convergindo, Sierra Porto3® defende que “As decisdes judiciais por parte de um Tribunal
Internacional sobre a utilizacdo e a distribuicdo adequada de recursos econémicos,
escassos por definicdo, leva a uma intervencdo especialmente intensa em questdes
internas e por isso requerem uma legitimidade que apenas poderia se derivar de uma
manifestacdo explicita.”

Por fim, ha ainda aqueles, como Cavallaro e Schaffer®®!, que argumentam que
judicializar os DESCAs de forma direta, imediata e autbnoma pela via do art. 26 da
Convencdo Americana poderia estar “destinado ao fracasso”, pois geraria “reacoes
extremas” dos membros da OEA. Para os autores, diante da resisténcia dos Estados de
efetivar as decisdes da Corte IDH, “menos ¢ mais”. Um ativisSmo nesta seara poderia
fragilizar o sistema no lugar de promové-lo.

Tais argumentos juridicos ou extrajuridicos, uma vez mais, ndo se sustentam
diante de uma andlise humanista, socialmente responsavel e juridicamente técnica da

matéria. Menos é menos e mais é mais, simples assim.

38 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Humberto Sierra Porto. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 13.
389 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017.

3% Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Humberto Sierra Porto. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 32.
391 Apud MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 152-157.
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3.2.2 Argumentos favoraveis a justiciabilidade direta, imediata e autbnoma do art.
26 da CADH

Vejamos, agora, argumentos favoraveis a justiciabilidade direta, imediata e
autonoma dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, com base normativa

no art. 26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

3.2.2.1 Unidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos

No Caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte IDH®? reafirmou a unidade, a
indivisibilidade e a interdependéncia existente entre os direitos civis e politicos, e 0s
econdmicos, sociais e culturais, uma vez que devem ser entendidos integralmente e de
forma conjunta como direitos humanos, SEM HIERARQUIA entre si e exigiveis em
todos os casos perante aquelas autoridades com competéncia para tanto.

Afinal, lembra Pedro Nikken3%, desde 1987, que:

"Na auséncia de direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos correm o risco de serem meramente formais; e na auséncia de direitos
civis e politicos, os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo poderiam ser
garantidos por muito tempo."

Se, num primeiro momento, a unidade, indivisibilidade e interdependéncia
serviu para fomentar o reconhecimento dos DESCAs como direitos humanos e, num
segundo momento, permitiu a protecdo destes direitos substanciais pela via reflexa, por
meio da interpretagdo extensiva e social dos direitos civis e politicos, num terceiro
momento, passa a, finalmente, legitimar a justiciabilidade direta, imediata e autbnoma,
exigindo-se idénticos mecanismos de protecao.

Nos dias atuais, agride a consciéncia juridica coletiva interamericana a ideia
de que os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais séo menos importantes; que
as disposicles convencionais que 0s consagram sao dotadas de menor normatividade; ou
gue seus mecanismos de protecdo sdo estritamente politicos. Ao se constatar a unidade, a
indivisibilidade e a interdependéncia, conclui-se que TODOS os direitos humanos
possuem igual relevancia; as normas que consagram os DESCAs sé@o tdo cogentes e
imperativas quanto aquelas que positivam direitos civis e politicos; que, por

consequéncia, demandam idéntica protecdo juridica.

392 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. ExcecBes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 141.

3% NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 45.
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Nas acertadas licdes de Cristina Terezo3%,

“As concepgdes classicas de fragmentagdo dos Direitos Humanos sdo
superadas pelos organismos internacionais, notamente o Sistema
Interamericano, que institui meios que proporcionam a justiciabilidade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, declarando que alguns direitos,
admitidos como civis e politicos, podem exigir uma atuacdo estatal,
enquanto outros, entendidos como sociais, podem prever um nao fazer
por parte do Estado, sendo que ambos 0S grupos congregam
obrigacdes positivas, negativas, imediatas e progressivas, fazendo parte do
rol dos Direitos Humanos.”

Definitivamente, ndo ha vida (nem mesmo numa acep¢do meramente
bioldgica) sem saude. N&o ha vida ou satde sem alimentacdo adequada e acesso a agua
potavel. Nao ha vida, salde, alimentacdo ou &gua sem um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Hierarquiza-los ou proteger apenas uns em detrimento de outros significa,
em ultima analise, negar protecdo efetiva a todos, o que escancara a “incoeréncia logica”
do tratamento compartimentalizado dos direitos humanos.3®®

Ademais, de acordo com o predmbulo da Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, editada em ambito global em 1986, “o desenvolvimento ¢ um processo
econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante incremento do
bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos com base em sua participagdo
ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos beneficios dai
resultantes”. Neste sentindo, “para promover o desenvolvimento, devem ser dadas
atencdo igual e consideracdo urgente a implementacdo, promocéo e protegdo dos direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais”.

A verdade € que a tutela de quaisquer direitos exige gasto estatal, mas é certo
que a priorizacdo dos direitos sociais pode trazer resultados benéficos exponenciais,
porquanto promotores de desenvolvimento, enquanto os direitos civis e politicos
garantem, em regra, 0 status quo, sem colaborar, necessariamente, para 0 progresso
social.3%

Esta fundamentacdo, contudo, ja era em parte utilizada para justificar a

protecdo por conexdo dos DESCAs que até entdo vigorava no Sistema Interamericano. A

3% TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
19-20.

395  EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 20.

3% NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 64). Edig¢do do Kindle.
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justiciabilidade direta, imediata e autbnoma do art. 26 da CADH exige um maior nivel de

sofisticacdo argumentativa e tedrica.

3.2.2.2 Interpretacdo sistematica e evolutiva do art. 26 da CADH: uma mutagéo
convencional como derivacao do principio pro persona

Além da unidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
a nova posicdo da Corte IDH também se baseia em uma interpretacdo sistematica e
evolutiva do art. 26 da Convencgdo Americana.

Uma primeira dificuldade interpretativa levantada pelo art. 26 consiste em
que, em vez de identificar explicitamente os direitos a que se refere, faz referéncia as
“normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos”. E evidente que a busca pela eficacia e
justiciabilidade dos DESCAs no plano interamericano € um desafio hermenéutico e exige
criatividade por parte da doutrina e da jurisprudéncia.3®’

Para solucionar dificuldades interpretativas, Christian Courtis®®®

propde duas
etapas hermenéuticas: a primeira € determinar quais sdo estas normas; a segunda é, uma vez
identificadas estas normas, identificar quais sao os “direitos que derivam” destas normas. A
distincdo é importante, porque o texto do art. 26 sugere que, na Carta da OEA, existem
normas que, sem consagrar diretamente direitos, podem constituir a fonte de direitos, na
medida que derivam daquelas.

A interpretacdo sistematica, portanto, é imperiosa e decorre ndo apenas de
uma leitura conjugada do art. 26 da Convencdo Americana com a Carta da OEA, mas
também das normas gerais de interpretacdo previstas no art. 29 da prépria CADH e na
Convencdo de Viena, assim como da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem e do préprio Protocolo de Sdo Salvador, sem se desconsiderar o corpus iuris
global sobre DESCA, com especial destaque para o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais e a interpretacdo a ele conferida pelo Comité PIDESC®®®,

397 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 200.

3% COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. In: (Coord.) GRANADOS, Patricia
Uribe. Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020,
p. 809.

399 Neste sentido, reconhece o juiz brasileiro da Corte IDH Rodrigo Mudrovitsch que “a atuacdo da Corte,
além de considerar as peculiaridades e as dindamicas existentes no SIDH, se desenvolve por meio de uma
logica de didlogo com o Sistema Universal de protegdo dos direitos humanos, pois a Corte ndo pode
desconhecer a realidade dos mecanismos internacionais de prote¢do e promogdo dos DESCA.” (Corte IDH.
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as normas de soft law, como a Declaracdo de Quito (1998) e a Carta Social das Américas
(2012), e até mesmo a Constituicdo e a legislacéo interna dos paises signatarios.

A falta de individualizagdo concreta de direitos em espécie por parte do art.
26 da CADH e da maioria das normas da Carta da OEA impde 0 uso de textos auxiliares
para extrair de seus principios, diretrizes, objetivos e mandados genéricos de politicas
publicas, direitos especificos. E necessario enfatizar que o mandado de “deriva¢do” ndo
decorre de capricho do intérprete, mas dos prdprios termos do art. 26, de modo que o0
recurso a outras normas parece um método adequado e necessario. %

Ora, desde 1989, por meio da Opinido Consultiva n. 10, a Corte IDH*%
reconhece que possui a competéncia e, mais que isso, o dever de interpretar
sistematicamente (conjuntamente) a Carta da OEA, a DADDH e a CADH. Portanto, ha
muito se reconhece que a Declaragdo Americana € determinante para definigdo do sentido
e alcance das normas de todo o corpus iuris interamericano. Neste sentido, a Declaragéo
densifica os mais diversos dispositivos da Carta, por exemplo, quando esta determina que
os Estados-membros se comprometem a promover o desenvolvimento integral de seus
cidaddos, o que “abrange os campos econémico, social, educacional, cultural, cientifico
e tecnologico” (art. 30, in fine). A Declaragao Americana “contem” ¢ “define” os direitos
humanos aos quais a Carta da OEA faz referéncia genérica.

Por sinal, considerando gque a Declaragdo Americana, que tem efeito juridico
vinculante a todos os Estados da OEA, possui um rol de DESCAs em espécie que nao
pode ser desconsiderado e que este diploma se aplica ao processo de peti¢des individuais
a todos os Estado-membros da Organizacdo, questionar a competéncia especificamente
da CIDH para apreciar violacdes desta natureza faz ainda menos sentido. Cada um dos
direitos autbnomos garantidos pela Declaragdo pode ser julgado pela Comissao quando
alegada violacao perpetrada por quaisquer dos 35 Estados.

Se a praxis interamericana fez com que a Declaragdo Americana tivesse
reconhecida sua poténcia normativa, por que ndo reconhecer tal possibilidade com relacado

ao art. 26? O proprio art. 29 da CADH prevé que nenhuma disposi¢cdo sua pode ser

Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica. M¢rito,
Reparacdes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2022, par. 89).

400 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. In: (Coord.) GRANADOS, Patricia
Uribe. Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020,
p. 810.

401 NETTO, Claudio Cerqueira Bastos. A Opiniio Consultiva n° 10/89 da Corte IDH: a forca da
Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Homem. /n: Casoteca do NIDH — UFRJ. Disponivel
em: <https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-
direitos-e-deveres-do-homem/>. Acesso em: 10 de abril de 2023.



https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deveres-do-homem/
https://nidh.com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deveres-do-homem/
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interpretada no sentido de “excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza” (alinea d), 0 que impde considerar que tais instrumentos internacionais S&o
complementares.*%

A suposta caréncia de densidade normativa do art. 26, portanto, seria suprida
ou complementada por amplo arcabougo normativo, como a Declaracdo Americana, que
delimita com maior clareza o catalogo de direitos que se encontram contidos na Carta da
OEA*% ao prever DESCAs como o direito a sadde (art. XI), a educagdo (art. XIl), ao
trabalho (art. XIV), a previdéncia social (art. XV1), dentre outros.

404

Neste sentido, reconhece Platon Teixeira de Azevedo Neto*™ que:

“A compreensdo meramente positivista do Direito ¢ incompativel com um
entendimento dos direitos sociais passivel de tutela pelas cortes internacionais
de justica. 1sso porque a positivacdo desses direitos tem ocorrido de forma
meramente enunciativa, sem que haja um roteiro de aplicacdo ou que lhes
sejam dados contornos definidos. Para um positivista & simples: quando um
direito ndo esta claramente posto e delimitado, ele ndo pode ser reconhecido.
Por isso, faz-se mister empreender uma hermenéutica axioldgica, mais
consentdnea com a evolucdo historica dos direitos sociais nas Ultimas
décadas.”

Assim, e apesar da literalidade do art. 19.6 do Protocolo de S&o Salvador, sua
edicdo em 1988 deve ser tida como mais uma etapa normativa e historica de conferir

maior relevancia aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais no Sistema

402 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuac¢iio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econémicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Para, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p.
184.

408 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excegoes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 13.
Na doutrina, em 2016, Isabel Penido de Campos Machado também ja defendia que “Como o artigo 26 da
CADH traz uma clausula deveras genérica, nota-se que o seu conteudo juridico serd preenchido por meio
da combinagdo interpretativa de outros instrumentos complementares, oriundos do proprio sistema
regional (por exemplo, a partir de normas trazidas pelo Protocolo de San Salvador) ou de outros tratados
de direitos humanos oriundos do sistema das Nagoes Unidas.” (MACHADO, Isabel Penido de Campos.
Em cima do muro: a tortuosa "justiciabilidade" dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
sistema interamericano de protecio dos direitos humanos. /n: Anuario Brasileiro de Direito
Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 76).

404 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 29). Edigdo do Kindle.
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Interamericano, em reforgo ao que ja estava posto no art. 26 da CADH.*%® Mesmo porque
0 PSS foi editado com o “espirito de amplia¢o dos direitos protegidos”.*%

Por sinal, se o que se pretende é um apego ao formalismo e & literalidade do
texto convencional, o art. 4° do Protocolo dispde que “Nao se podera restringir ou limitar
qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado em virtude de sua legislacdo
interna ou de convencdes internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os
reconhece ou os reconhece em menor grau.” Ou seja, 0 art. 19.6 ndo pode ser utilizado
para apequenar a expansividade do art. 26 da Convencéo. Pelo contrério, o PSS deve ser
tido como mais um instrumento de integracao e identificacdo do catalogo dos DESCAs.

Estamos com Tara Melish*’’, quando defende que:

“PeticBes alegando violagdes dos direitos a educacdo e sindicalizacdo em
detrimento dos titulares de direitos individuais podem, portanto, ser
apresentadas a Comissdo contra os (...) Estados americanos que ratificaram o
Protocolo. O extenso catdlogo de outros direitos sociais garantidos no
Protocolo pode ser usado em peticBes apresentadas contra esses Estados
apenas na medida em que sdo invocados para ajudar na interpretagdo do
alcance e contelido dos direitos sociais congruentes, mas definidos com menos
precisdo, consagrados na Convencéo, particularmente aqueles garantidos pelo
artigo 26.”

A Declaragdo Americana, portanto, é apenas um, mas nao é o Unico
instrumento relevante para identificar estes “direitos derivados”.*%®

Para além de uma interpretacdo sistematica, a nova (e acertada) posi¢do da
Corte IDH decorre de uma interpretacdo evolutiva do sentido e do alcance do art. 26 da
CADH. O Tribunal reconhece que os tratados de direitos humanos sdo “instrumentos
Vivos”, cuja interpretacdao tem que acompanhar a evolugdo dos tempos e as condicdes de
vida atuais. Afinal, os direitos humanos refletem uma construcdo axioldgica, a partir de

um espago simbdlico de luta e agéo social.*®® Assim, o significado de norma convencional

405 Em semelhante sentido: DE SOUZA, Alexandre Magno Antunes. O desenvolvimento progressivo (art
26 da CADH), o Protocolo de San Salvador e a busca pela efetividade da dignidade humana. /n:
Legale, Siddharta; Val, Eduardo Manuel. O SISTEMA INTERAMERICANO E OS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS, CULTURAIS E AMBIENTAIS (DESCA) (p. 57). NIDH - UFRJ. Edigdo do
Kindle.

406 1 EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 108.

407 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 10. /n: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

408 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. In: (Coord.) GRANADOS, Patricia
Uribe. Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020,
p. 811.

409 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 103.
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decorre de interpretacGes institucionais que sdo consolidadas por meio de um processo
cultural e consuetudinario, que ndo é revelado apenas pela literalidade gramatical
codificada nos Tratados.*

Para o juiz brasileiro Rodrigo Mudrovitsch*!!, em seu voto concorrente ao

caso Guevara Diaz vs. Costa Rica:

“33. A elaboracédo de sentidos que maximizam a eficécia do art. 26 — nem
sempre perfeitamente linear, mas notavelmente progressiva — materializa um
esforco transgeracional dos magistrados desta Corte para produzir um
auténtico ‘romance em cadeia’, a que se refere Dworkin como um dos
elementos centrais para a integridade de uma jurisprudéncia centrada em
direitos. (...)

35. Existe, portanto, um exercicio prévio de descobrimento e adesdo aos
principios juridicos que sdo o ponto de continuidade entre o passado e 0
presente. Nesta continua construcdo de um romance jurisprudencial, cada
composicdo da Corte, inserida em circunstancias historicas especificas e
enfrentados os desafios hermenéuticos de atualizagdo que envolvem os casos
que chegam a este Tribunal continental, sempre enfrentou a tarefa de
interpretacdo da Convengdo de maneira a dela derivar uma prote¢do dos
DESCA compativel com os principios pro persona e do effect utile.”

Essa hermenéutica evolutiva é compativel com as normas gerais de
interpretagdo consagradas no artigo 29 da Convengdo Americana, bem como as previstas
pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.*'?

O art. 26 da CADH, assim, deixa de ser tratado como uma norma “meramente
programatica” para os Estados Parte da Convencdo Americana ' e os direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais deixam de ser meras cartas de “boas
intengdes”**. Afinal, hd muito se reconhece que a Convencgdo € composta por um
conjunto de valores e normas axiologicamente superiores de um corpus iuris

interamericano.

410 | EGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 90 e 2000: uma “Corte”
Cancado Trindade? In: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS
SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 193. NIDH - UFRJ. Edigdo
do Kindle.

411 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
Meérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2022, par. 33-35.

412 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, ReparacGes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, nota de
rodapé 284.

413 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017, par. 3°.
414 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 31 de agosto de 2017, par. 48.
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E mais: o proprio art. 26, em sua literalidade, traz o desenvolvimento
progressivo como obrigacdo a respeito de DIREITOS e ndo “meros objetivos”.**> Os
DESCAs, séo, na corrente aqui defendida, direitos subjetivos cuja exigibilidade pode ser
exercida individual ou coletivamente. **® Ora, reconhecer superioridade axioldgica,
material e normativa a Convencéo, documento de maior relevancia de todo um sistema
regional, mas tratar o art. 26 como se norma de soft law fosse (ou nem isso) ndo encontra
amparo na ciéncia juridica.

Diante do exposto, concordamos com Mac-Gregor*” quando afirma, em obra
doutrinaria, que:

“muitos juristas, reiteradamente, argumentam que os direitos sociais seriam
positivados em normas de excessiva abertura semantica para poder determinar
um ndcleo do direito. Esta suposta falta de determinacdo da conduta devida ou
falta de especificagéo concreta do contelido, contudo, ndo se aplica apenas aos
direitos sociais. Com efeito, o inicio da protecdo dos direitos fundamentais teve
que partir do zero para definir o conteldo da liberdade de expressdo, da
propriedade privada, o alcance da igualdade, etc. Portanto, a determinacéo do
conteldo dos direitos sociais, como qualquer outro direito, dependera, em boa
medida, do caso concreto, das circunstancias e atendendo as particularidades
do assunto."

Resta claro que as clausulas gerais que regem as obrigacdes dos Estados
signatarios da CADH também devem ser aplicadas aos DESCAS, como as obrigacdes de
“respeito” e de “garantia” do art. 1°, assim como as previstas no art. 2°, que estabelecem
que a adogdo de medidas legislativas e de outra natureza necessarias para garantir o
disposto na Convengéo, reforcando a aplicacdo imediata de obrigacfes para TODOS o0s
direitos, ndo deixando o comeco para depois.*!8

Os artigos 1° e 2° da Convencdo Americana, inseridos no capitulo I,
encabegam a parte I do Tratado, que dispdes dos “deveres dos Estados e direitos
protegidos”, ndo havendo motivo légico para distinguir sua aplicabilidade entre os

capitulos 1 (direitos civis e politicos) e Il (direitos econdmicos, sociais e culturais).**°

45 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 169.

418 Principios sobre a exigibilidade e a realizagdo dos DESC da Declaragio de Quito, de 1998.

47 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 2.

418 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuac¢iio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
455.

418 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencio Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 814.
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No mesmo sentido, o Comité PIDESC*?, interpretando o art. 2.1 daquele
Pacto em seu Comentario Geral n. 3, reconhece ser insustentavel sugerir que parte de suas
disposicOes “ndo sdo intrinsecamente autoexecutaveis”.

A posicdo aqui adotada tem como filtro o principio pro persona, ou seja, 0
principio da interpretacdo mais favoravel ao ser humano que, em sua dimensao
interpretativa, incide ndo apenas em relacdo a aspectos substantivos, mas também em
aspectos procedimentais, inclusive quando relacionados a atribuigdo e competéncia de
6rgdos como Comissdo e Corte IDH*? e, quando ha um conflito normativo ou duvida
legitima sobre a interpretacdo, o intérprete deve escolher a solucdo que mais protege 0s
direitos da vitima.*?> “E Gbvio que a norma mais favoravel ao ser humano e aos grupos
vulnerabilizados é a que confere normatividade ao art. 26 da CADH e ndo o
contrario.”*?

Supera-se, assim, qualquer objecdo quanto ao fato de que o Tribunal
Interamericano exerce jurisdicdo plena sobre TODOS os artigos da Convengio.*?* O
conteddo literal da CADH néao contém nenhuma exclusdo do artigo estudado, nem faz
distingdo entre os direitos dos capitulos Il e 111 da parte 1.4%

Na sentenca do caso Caso Lagos del Campo, a Corte*?® ressaltou:

“(...) que os termos amplos em que a Convencdo esta redigida indicam que a
Corte exerce uma jurisdicdo plena sobre todos os seus artigos e disposic¢des.
Da mesma forma, é pertinente observar que, embora o artigo 26 esteja
localizado no capitulo 111 da Convengdo, intitulado "Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais”, encontra-se também na Parte | desse instrumento,
intitulada "Deveres dos Estados e Direitos Protegidos” e, consequentemente,

420 Organizacio das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 5°.

421 Em semelhante sentido: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ciudad de México: CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 161.

422 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 172.

43 LEGALE, Siddharta; CYRILLO, Carolina. O nascimento do direito antidiscriminatério
interamericano. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-nascimento-do-
direito-antidiscriminatorio-interamericano-30092022>. Acesso em: 19 de setembro de 2023.

424 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 150.

425 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencao Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 809.
Em semelhante sentido: MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights:
Defending Social Rights Through Case-Based Petitions, p. 16. /n: (Edit By) LANGFORD, Malcolm.
Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA:
Cambridge University Press, 2008.

426 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 142.
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esta sujeito as obrigacdes gerais contidas nos artigos 1.1 e 2 assinalados no
Capitulo I (intitulado "Enumeracgdo de Deveres), bem como estdo os artigos 3
a 25, destacados no Capitulo Il (intitulado "Direitos Civis e Politicos™").”

Conceito consagrado no sistema juridico brasileiro, a mutagdo constitucional
¢ um processo informal desencadeado por um Poder Constituinte Difuso voltado a
alteragdes de sentido ¢ alcance dos enunciados normativos contidos no texto
constitucional por meio de uma interpretagdo que se destina a adaptar, atualizar e manter
a Constituicdo em continua interacdo com a sua realidade social ou, nas palavras do
Ministro Celso de Mello*?’, “se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese
atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformagoes resultantes dos
processos sociais, economicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporanea.”. Afinal, a Constituicao deve ser tida
como um sistema de regras e principios aberto aos influxos da realidade. Com a mutagao
constitucional ndo se muda o texto, mas se altera o sentido a luz e por necessidade do
contexto.

Assim, seria possivel afirmar que a Corte Interamericana realizou uma
mutacdo convencional ndo apenas do art. 26 da CADH, como também do art. 19.6 do
Protocolo de Sdo Salvador. Ndo ha como negar que ha uma aparente tensdo entre 0s
dispositivos. Sobre o tema, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor*28, em seu voto concorrente
no Caso Lagos del Campo, enfatizou que:

“o fato de que a Corte IDH se pronuncie sobre a judicializagdo de direitos ndo
contemplados no art. 19.6 do Protocolo de San Salvador, mediante o artigo 26
da Convencdo Americana, cobra especial relevancia. Em primeiro lugar,
porgue como foi exposto, ndo todos os direitos sociais foram contemplados no
Protocolo de San Salvador quando o instrumento foi redigido, nem todas as
suas vertentes. Em segundo lugar, porque se evitaria fazer distin¢es de graus
sobre quem pode ou néo ter protegido o seu direito, pela limitacdo que faz o
artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador (neste caso, apenas das associacdes
sindicais e os seus representantes).”

O teor do art. 19.6 do Protocolo foi um “consenso possivel” entre as
delegacdes participantes durante a década de oitenta, periodo tido como a “década

perdida” no plano econdmico-social para diversos paises latino-americanos 42°

427HC 91.361, rel. min. Celso de Mello, j. 23-9-2008, 2* T, DJE de 6-2-2009.

428 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Lagos del Campo
vs. Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 45.
429 Fazendo semelhante lembranca: CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A justiciabilidade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos
humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (IIDH), 1998, p. 191.
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devastados pelo autoritarismo, pela violéncia estatal e por uma gestdo irresponsavel do
orcamento publico (ex: endividamento externo inconsequente) que fomentou
desemprego, empobrecimento e inflagdo em indices alarmantes. Contudo, o Sistema
Interamericano pode e deve ser permedvel a realidade em que esta agindo.*°

Neste sentido, e em contextos historico, social, econdmico e politico distintos,
a Corte Interamericana ndo esperou os Estados reformarem a Convengdo Americana ou
0 Protocolo de Sdo Salvador. Ela atualizou o corpus iuris interamericano, em termos
substanciais e procedimentais, com o0 objetivo de promover protecdo integral ao ser
humano, razéo de ser e existir dos Sistema Interamericano.

Por fim, a conjugacdo do art. 26 da Convencdo Americana (direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais) com o art. 24 da CADH (igualdade perante
a lei), como fez a Corte IDH*! em 2022, no caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, para
Sidhharta Legale e Carolina Cyrillo**?, d4 origem a um “direito antidiscriminatério
interamericano”. O caso envolvia agente pablico com deficiéncia mental demitido por
razdes capacitistas.

Nesta linha de pensamento, defendemos que a inédita conjugacdo dos
dispositivos e a maneira como foram utilizados, sobretudo no voto concorrente do juiz
Rodrigo Mudrovitsch, é indicativo de uma nova mutacdo convencional do art. 26 da
Convencdo, que ndo apenas conquista aplicabilidade direta, imediata e autbnoma, mas
passa a ser interpretado e aplicado com lentes antidiscriminatorias, com incidéncia e
impacto especificos quando envolver grupos especialmente vulnerabilizadas, como as
pessoas com deficiéncia. Esta mesma conjugacao pode ser aplicada no futuro quanto a

outros marcadores, como pessoas idosas e LGBTI+.

3.2.2.3 A funcéo contraestatal da Corte IDH e o dialogo com os tribunais nacionais
A Corte Interamericana, assim como a Comissao, pode e deve exercer uma
funcdo contraestatal, da mesma forma que, no ambito interno, os Tribunais

Constitucionais eventualmente exercem fungdo contramajoritéria.

430 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializacio de casos pela Comissiio Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 10.

4! Corte IDH. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de junho
de 2022.

42 |LEGALE, Siddharta; CYRILLO, Carolina. O nascimento do direito antidiscriminatério
interamericano. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-nascimento-do-
direito-antidiscriminatorio-interamericano-30092022>. Acesso em: 19 de setembro de 2023.
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Assim, o argumento de que reconhecer a aplicabilidade direta, imediata e
autonoma do art. 26 da Conven¢ao violaria a “vontade que os Estados Partes da
Convengao estamparam nela no momento de assina-la™*3 é tdo (ou mais) anacrénico do
que aqueles que defendem, em ambito interno, a “vontade do legislador” como critério
hermenéutico preponderante.

Qual vontade estatal deve servir como vetor hermenéutico do art. 26? Do
Brasil de Costa e Silva ou de Lula? De Fernando Henrique ou de Bolsonaro? Ao longo
das décadas de 60, 70 e 80, a América Latina vivia uma instabilidade politica
generalizada, decorrente das ditaduras militares que se aparelharam por meio de praticas
sistematicas de detencdes arbitrarias, execugdes, torturas e desaparecimentos.*3 Por isso,
ainda que fosse possivel identificar qual era a real intencdo de cada um dos delegados dos
Estados ao editar a CADH ou o Protocolo de S&o Salvador, este vetor hermenéutico
deveria ser observado com extrema cautela.

N&o se nega que a criacdo, a manutencdo e o desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pressupde um minimo de consenso estatal e de
vontade politica. Sem embargo, Pedro Nikken**® ha muito defende que “nem tudo €, nem
remotamente, produto da vontade politica dos Estados.” Ou seja, 0 voluntarismo estatal
n&o é a tnica fonte de obrigac&o internacional .3

Ora, conforme visto, a Comissdo, apesar de ter sido criada por 6rgéo
intergovernamental, é autbnoma e independente, pois seus membros atuam com
imparcialidade, ndo representando o Estado de origem. Ja a Corte IDH €é 6rgao
jurisdicional autdnomo que sequer integra a OEA. A CADH, por sua vez, deve ser tida
como um instrumento convencional de limitacdo do poder do Estado.

Por isso, o autocontido Nikken*¥”  desde 1987, ja defendia a inevitavel

tendéncia de os proprios 6rgdos de protecdo e promocdo dos direitos humanos

433 Corte IDH. Voto parcialmente dissidente do Juiz Eduardo Vio Grossi. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017.

43 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 80: uma "Corte"
Pedro Nikken? /n: Legale, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE
O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (p. 129-130). NIDH - UFRIJ. Edigdo do
Kindle.

435 NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 21.

438 AGUIAR, Wesley Henrique de Mello. Responsabilidade internacional do Estado por violagio dos
direitos sociais no Sistema Interamericano de Proteciio dos Direitos Humanos. /n: (Org.) MAZZUOQOLI,
Valerio de Oliveira. Praticas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: reflexdes sobre a eficacia
das garantias convencionais e impactos no ordenamento interno. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019, p.
406.

47 NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrolho progressivo.
Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 20-21.



141

interpretarem suas atribui¢cbes com uma tendéncia expansiva, na constante construcao de
“um sistema que se renova para ampliar progressivamente sua normatividade e sua
préaxis.” Na verdade, o conteudo juridico dos direitos e o formato dos mecanismos de
protecdo ganha corpo a partir da interpretagcdo dada pelos 6érgdos com atribuicéo para a
supervisdo dos tratados.*®

Os Estados, ao aderirem a jurisdicdo da Corte IDH, reconhecem sua
competéncia “em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta Convengao”
(art. 62.1 da CADH). A legitimidade do Tribunal Interamericano decorre menos do
respeito a observancia da suposta vontade dos Estados e mais a capacidade da Corte IDH
de se adaptar aos problemas atuais sobre direitos humanos e aos avancos que vao se
desenvolvendo sobre a compreenséo deles.*3® Os direitos humanos sdo, em Gltima analise,
a “lei do mais fraco contra a lei do mais forte***° e a Corte, enquanto Tribunal de Direitos
Humanos, cabe lealdade aqueles e néo a estes.**

E evidente que a CIDH e a Corte IDH ndo podem intervir nas legitimas e
democraticas escolhas politico-ideoldgicas dos governos internos vitoriosos nas urnas. A
conquista dos direitos econdmicos, sociais e culturais (assim como a defesa do meio
ambiente sadio) pode ser realizada em uma variedade de cenérios politicos. N&o existe
um caminho Unico para sua plena realizago.**? Por sinal, dentro de certas balizas
constitucionais, convencioniais e humanistas, nem mesmo as respectivas Cortes
Constitucionais deveriam intervir. Assim, com relacdo a um mesmo direito substancial, é
possivel definir componentes justicidveis e ndo justicidveis, sempre a luz do caso

concreto.

438 MACHADO, Isabel Penido de Campos. Em cima do muro: a tortuosa "'justiciabilidade" dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. In:
Anuario Brasileiro de Direito Internacional, ISSN 1980-9484, vol.2, n.21, jul. de 2016, p. 73.

4% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 188.

440 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 103.

441 Neste sentido, defende Charlotth Back que “O Sistema evoluiu de uma entidade diplomdtica
administrada pelos governos, com um mandato mal definido para promover o respeito pelos direitos
humanos na regido, para um regime juridico que permite que os cidaddos movam agoes concretas
contestando as atividades domésticas de seus proprios governos. A Corte e a Comissdo sdo orgdos
independentes investidos de mandatos para responder as reivindicagoes individuais e julgar se a aplicagdo
das legisla¢oes nacionais viola compromissos internacionais.” (BACK, Charlotth. O Brasil e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Revista de Direito Constitucional Internacional e Comparado, v.
2,p. 171,2018).

442 §6° dos Principios de Limburgo sobre a Implementagdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.
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Entendemos, contudo, que a expansdo da jurisprudéncia interamericana sobre
0s DESCAs, em verdade, aumentara a qualidade de seus padrbes, promovendo seguranca
juridica e previsibilidade, desde que baseada em evidéncias precisas, que somente serdo
construidas com o tempo, debates e apreciagdo de casos concretos.*43

Por falar em vontade estatal, no &mbito interamericano, em 2012, os Estados
aprovaram, SEM VOTOS EM CONTRARIO, a Carta Social das Américas, com claro
objetivo estabelecido no seu preambulo de "fortalecer o sistema interamericano com um
instrumento que oriente a acdo e a cooperacdo solidaria para a promocao do
desenvolvimento integral e a observancia dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
bem como a eliminacdo da pobreza e da desigualdade™.*** J4 em seu art. 1°, a Carta
reconhece que “Os povos das Américas tém uma legitima aspiracéo a justica social; e
seus governos, a responsabilidade de promové-la.”

Antes disto, a Declaracio de Quito**®, de 1998, ja dispunha que (i) “Os DESC
sdo direitos subjetivos cuja exigibilidade pode ser exercida individual e coletivamente”;
(i) “nenhuma categoria de direito ¢ mais ou menos exigivel”; (iii) “Os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo exigiveis através de diversas vias: judicial,
administrativa, politica, legislativa”; (iv) “Os instrumentos internacionais e
constitucionais de protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais sdo operativos e
estabelecem direitos exigiveis diretamente pelas pessoas, inclusive ante sua omissao na
regulamentacgao”.

Por sua vez, a Carta Democratica Interamericana, de 2001, disp&e que um dos
propositos da OEA é promover e consolidar a democracia representativa®*® para, em
seguida, reconhecer que “A democracia e 0 desenvolvimento econémico e social sdo

interdependentes e reforcam-se mutuamente” (art. 11). Por consequéncia:

Artigo 13

A promocéo e observancia dos direitos econdmicos, sociais e culturais sao
inerentes ao desenvolvimento integral, ao crescimento econémico com
equidade e a consolidagcdo da democracia dos Estados do Hemisfério.

Esta interdependéncia entre os valores dos direitos humanos (todos eles!),

democracia e desenvolvimento, categorias que se reforcam mutuamente, ja era afirmada

443 Em semelhante sentido: PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American
Commission on Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on
International Law and Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 170.

44 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Roberto F. Caldas. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 24.
445 Principios sobre a exigibilidade e a realizagdo dos DESC da Declaragio de Quito, de 1998.

448 preambulo da Carta Democratica Interamericana, de 2001.
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pela Declaracdo de Viena de 1993.%*" Ndo ha direitos humanos sem democracia e
tampouco democracia sem direitos humanos.**® Por sua vez, se o desenvolvimento que
toma como razéo de ser a justica social e como elemento central o ser humano promove
ambos (democracia e direitos humanos), o “desenvolvimento” econdmico capitaneado
por regimes autoritarios apenas promove o0 enriquecimento de poucos a custa de miséria,
fome, dor, sofrimento e silenciamento de muitos. A pobreza extrema constitui, em ultima
andlise, a negacgdo de todos os direitos humanos.*4
Nesta relacio que se retroalimenta, lembra Victor Abramovich#°:

“¢ evidente que a consagragdo de regimes democraticos na maioria dos paises
americanos € um claro sinal de progresso. Paradoxalmente, a prorrogacdo da
crise econdmica, o aumento do desemprego, a precarizacdo das condicdes de
trabalho, o desmantelamento de ja frageis sistemas de seguridade social, a
deterioracdo dos servicos publicos essenciais, como saide e educacéo, e 0s
indicadores que dédo conta de uma crescente excluséo social, sdo um alerta para
aqueles que defendem a estabilidade dos sistemas politicos democréaticos que
custaram tanto esforgo.”

Apesar de os documentos citados ndo terem a natureza formal de tratado, o
seu teor deveria ser melhor indicativo da “vontade dos Estados” nos dias atuais do que
supostas intencdes de seus governantes e delegados em contexto histérico absolutamente
diverso.

Para analisar este ponto, poderia se fazer o seguinte esfor¢o hipotético: hoje,
se um Estado-signatario for “acusado” de vilipendiar o direito a salide de seus nacionais,
a sua principal tese defensiva serd negar a violagcdo ou alega¢des de incompeténcia em
razao da matéria? Se a resposta for a primeira, seria possivel afirmar que a “vontade dos
Estados” em 2023 ndo ¢ a mesma de 1969 ou de 1988, ou melhor, que a consciéncia

juridica interamericana se transformou a ponto de ensejar uma mutagdo convencional dos

47 Dispde o §8° da Declaracgiio e Programa de Ac¢io de Viena que “4 democracia, o desenvolvimento e o

respeito pelos Direitos Humanos e pelas liberdades fundamentais sdo interdependentes e reforcam-se
mutuamente. A democracia assenta no desejo liviemente expresso dos povos em determinar os seus
proprios sistemas politicos, economicos, sociais e culturais e a sua participagdo plena em todos os aspectos
das suas vidas. Neste contexto, a promog¢do e a proteg¢do dos Direitos Humanos e das liberdades
fundamentais, a nivel nacional e internacional, devem ser universais e conduzidas sem restrigoes
adicionais. A comunidade internacional devera apoiar o refor¢o e a promog¢do da democracia, do
desenvolvimento e do respeito pelos Direitos Humanos e pelas liberdades fundamentais no mundo inteiro”
48 PIOVESAN, Flavia. Prote¢iio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 108.

49 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais no plano internacional. /n: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a
Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
1998, p. 198.

450 ABRAMOVICH COSARIN, Victor E. Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. /n: Presente y futuro de los derechos humanos:
ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. Sdo José/Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), 1998, p. 137-138.



144

artigos 26 da CADH e 19.6 do PSS, reconhecendo-se a exigibilidade dos DESCAs perante
o SIDH.

Ainda que se tome como verdade que nio era a “vontade dos Estados” ou de
seus delegados, no momento da edi¢cdo da CADH ou do PSS, autorizar a justiciabilidade
dos DESCAs no Sistema Interamericano, € também pouco provavel que desejassem uma
interpretacdo expansiva e social dos direitos civis e politicos e 0 consequente método da
protecdo por conexdo e, nem por isso, 0s criticos da aplicabilidade direta, imediata e
auténoma do art. 26 negam a mencionada protegdo reflexa.**

No mesmo sentido, a Convencdo Americana ndo faz mencdo a orientacao
sexual e a identidade de género como categorias por ela protegidas. Tampouco ha tratado
especifico sobre o assunto, seja em ambito interamericano, seja em ambito global. E
muito pouco provavel que, em 1969, ano da edicdo da CADH, os Estados signatarios
tivessem a “vontade” de proteger 0 nucleo familiar homoafetivo, para ficar apenas com
um exemplo. E pouco provavel que, até os tempos atuais, seja esta a vontade dos Estados
americanos, com algumas poucas exce¢fes. Nem por isso, a Corte IDH deixou de
desenvolver sua potente, vanguardista e absolutamente acertada jurisprudéncia em favor
dos direitos humanos da populagéo vitimada pela homotransfobia.

E claro que a defesa da justiciabilidade direta, imediata e autbnoma dos
DESCAs exige uma argumentacdo juridica especifica em torno da razoabilidade e dos
limites sobre a intervencdo do Sistema Interamericano em politicas pablicas na matéria.
Mas € justamente por isto que a técnica da protecao direta € preferivel, ao garantir maior
transparéncia, além de permitir a possibilidade de constru¢do de standards forjados com
base em rodadas discursivas mais qualificadas.*>

A abertura da ordem local ao dialogo horizontal com outras jurisdicdes e ao
dialogo vertical com jurisdi¢cGes supranacionais é condicao, requisito e pressuposto para
a formagc&o de um ius commune em matéria de direitos sociais**®, mas este caminho deve

ser considerado de mao dupla. Para Rodrigo Mudrovitsch*®*, “a Corte n&o é alheia aos

41 Fazendo semelhante colocagdo: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ciudad de México: CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 187.

42 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 229.

453 PIOVESAN, Fl4via. Proteciio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 138.

454 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
Meérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2022, par. 72-73.
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desenvolvimentos que se produzem em nivel constitucional a respeito da justiciabilidade
dos DESCA”. E continua: “A reciproca também € certa, ja que os Tribunais
Constitucionais vém implementando os precedentes desta Corte em suas decisdes sobre
os DESCA.”

Na posicdo aqui defendida, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
também deve ser integrado com o direito interno dos Estados, como forma de ampliar os
mecanismos de prote¢éo e, por consequéncia, da pessoa humana. Defendemos que a Corte
IDH pode e deve se utilizar de normas nacionais e da jurisprudéncia dos tribunais internos
para analisar controvérsias envolvendo DESCAs em casos contenciosos.*>®

Ora, nas Ultimas décadas, muitos Estados-membros, no plano domestico,
passaram a reconhecer ao Poder Judiciario a possibilidade, ainda que excepcional, de
intervir em politicas publicas ou na garantia de direitos sociais de forma auténoma, o que
reforca a interacéo e o aprendizado mutuo entre o direito nacional e o internacional.**®

No ambito laboral, por exemplo, o reconhecimento da autonomia do direito
ao trabalho como um direito humano sob a protecdo da Convencdo Americana nao deve
repercutir em maior medida na esfera interna dos paises que, ha décadas, dao protecédo a
este direito, sendo contribuir para fortalecer as vias para garantir a sua efetividade.*®’

Na conclusio de Mac-Gregor*8,

"A necesséria interpretacdo evolutiva do artigo 26 da Convengdo Americana
deve também derivar do pleno reconhecimento constitucional da prote¢éo dos
direitos sociais em muitas das Constitui¢des, demonstrando uma tendéncia
regional; tendéncia que também se verifica na evolucdo jurisprudencial que
vem ocorrendo nas mais altas jurisdi¢ces nacionais, ao outorgar efetividade
aos direitos sociais (incluindo de maneira direta) e ndo s6 em conexdo com os
direitos civis e politicos. Isto possibilita e incrementa o dialogo jurisprudencial
- que constitui um dos maiores desafios dos tempos atuais - e propicia no
ambito regional a construcdo de um ius constitutionale commune em direitos
humanos, com especial énfase no vinculo indissoltvel entre direitos humanos

45 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 162-163. Em semelhante sentido:
AGUIAR, Wesley Henrique de Mello. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo dos
direitos sociais no Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos. In: (Org.) MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Praticas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: reflexdes sobre a eficacia
das garantias convencionais e impactos no ordenamento interno. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019, p.
408.

46 Em semelhante sentido: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ciudad de México: CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 67.

47 Corte IDH. Voto fundamentado do Juiz Roberto F. Caldas. Caso Lagos del Campo vs.
Peru. ExcecOes Preliminares, Mérito, Reparacfes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2017, par. 22.
48 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México:
CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 227-228.
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compativeis com condicdes de desenvolvimento democratico, sobretudo a
favor de setores especialmente vulnerabilizados."

Em sintese, percebe-se que a Corte IDH reconheceu a aplicabilidade direta,
imediata e autbnoma do art. 26 da CADH a partir de trés principais etapas: (i) observou
que o artigo determina que os direitos devem derivar das normas estabelecidas na Carta
da OEA,; (ii) referiu-se & Opinido Consultiva n. 10, porque estabeleceu que a Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem define com maior precisdo os direitos
reconhecidos na Carta da OEA, (iii) recorreu até mesmo ao corpus iuris nacional e global
sobre a matéria.**°

As diversas teorias existentes que justificam o fracionamento dos Direitos
Humanos em dois grupos, ou mesmo que desqualificam os direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais enquanto Direitos Humanos, ainda sdo arguidas por Estados em
suas defesas, 0s quais ndo observam ou ndo implementam os DESCAS previstos nos
tratados internacionais.*®°

Contudo, merece destaque que alguns Estados passaram a reconhecer
expressamente a justiciabilidade direta, imediata e autbnoma do art. 26 da Convencéo
Americana. As excegdes preliminares destinadas a negar a competéncia da Corte sobre o
art. 26 sdo cada vez menos frequentes. #6! Por exemplo, no caso Emilia Morales Campos
vs. Costa Rica, que envolvia direito & moradia, a Comissio Interamericana*®? homologou
acordo de solucdo amistosa, oportunidade em que o Estado Costarriquenho reconheceu
que os fatos narrados e os direitos alegadamente violados pela peticionaria e pela CIDH,
incluindo a violagdo ao art. 26 da CADH. O argumento da suposta violagdo a “vontade

dos Estados”, definitivamente, ndo merece prosperar.

4% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Social rights in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 180.

40 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuac¢iio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
103.

461 Em semelhante sentido: Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara
Diaz vs. Costa Rica. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 22 de junho de 2022, par. 79-81.

42 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de solucdo amistosa n. 71/19. Caso n. 12.942 (Emilia Morales Campos vs. Costa Rica). 2019.
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3.224 O transcurso de décadas como argumento para superacdo do
desenvolvimento progressivo como alibi: obrigacGes imediatas vs. progressivas

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos foi editada em 1969 e
entrou em vigor em 1978. Por isso, ainda que se concorde que a implementacdo dos
direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais se d& maneira progressiva; ainda que
se aceitasse que os DESCAs sdo mais custosos que os direitos civis e politicos; ainda que
se reconheca que ndo censurar criticos ou prender opositores seja uma obrigacao
estruturalmente menos complexa de ser observada do que o fornecimento de servicos
publicos de saude ou educacdo de qualidade; apds mais de 40 anos de vigéncia, o art. 26
da CADH ja deveria autorizar a exigéncia, se nao da “plena efetividade”, ao menos de
alguma efetividade.*®3

Reconhecemos que os elementos “progressividade” e “recursos disponiveis”
positivados no art. 26 da CADH, apesar de ndo serem Obices a justiciabilidade dos
DESCAs, tampouco devem ser menosprezados. Embora ndo se possa mais admitir a ndo
intervencdo da CIDH e da Corte nesta seara, as expressdes impdem aos intérpretes e aos
aplicadores da Convengdo a construcdo de parametros responsaveis para sua atuagao. Nao
se questiona mais se € possivel, mas sim “até onde é possivel”. O progresso no respeito,
na protecdo e na promocao destes direitos pode e deve ser medido por meio de indicadores
que, por sua vez, de forma objetiva, servirdo a verificacdo da distancia entre o “chdo da
vida” e a meta desejada.*®*

Desta forma, a ideia de implementacéo progressiva dos DESCAS e a escassez
de recursos orcamentarios ndo podem servir aos Estados como alibi para que ndo sejam
juridicamente exigidos e, se for o caso, responsabilizados pela ndo implementacdo de
politicas publicas elementares e pela ndo garantia de direitos, bens, servicos e
oportunidades mais basicas.

Esta afirmacdo ja se encontra fortemente consolidada em ambito global, na
jurisprudéncia Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que ha anos

defende que a progressividade contida no art. 2° do PIDESC n&o se aplica a todos os

463 De acordo com o §29.b da Declaracdo de Quito, de 1998, “os Estados tém a obrigacio de adotar
medidas em prazo razoavelmente breve desde o momento mesmo em que ratifica os instrumentos referidos
aos DESC. Tais medidas devem consistir em atos concretos, deliberados e orientados o mais claramente
possivel para a satisfa¢do da totalidade dos direitos. Em todo caso corresponderd ao Estado justificar sua
inatividade, demora ou desvio no cumprimento de tais objetivos™.

44 Em semelhante sentido: TEREZO, Cristina Figueiredo. A atua¢do do Sistema Interamericano de
Protecio dos Direitos Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal do Para, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagio
em Direito, Belém, 2011, p. 415.
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direitos normatizados no tratado, na medida em que se identificam direitos cuja aplicagédo
deve ser imediata (e ndo progressiva).*%

Desde 1990, o Comité PIDESC*® entende que “embora o Pacto considere
uma realizacao gradual e leve em conta as restri¢des derivadas da limitagao dos recursos
disponiveis, também impde véarias obrigacdes com efeito imediato.” Dada a coincidéncia
substantiva entre o art. 2.1 do PIDESC e o art. 26 da CADH, os parametros onusianos
merecem atengdo e devem impactar a préxis interamericana.

Também em @ambito global, desde 1987, dispdem os Principios de

Limburgo*®

que “Embora a plena realizacéo dos direitos reconhecidos no Pacto deva ser
alcancada progressivamente, a aplicacdo de alguns direitos pode tornar-se justiciavel
imediatamente, enquanto outros direitos podem tornar-se justiciaveis ao longo do tempo.”
E mesmo quanto as obrigacdes reconhecidamente progressivas, cabe ao Estado o 6nus de
demonstrar que esta fazendo progressos mensuraveis para a plena realizagdo dos direitos
em questdo.*® Afinal, a ndo realizago “integral” de um direito, por si s6, ndo o
transforma em um “ndo direito”. Pelo contrério, exige a¢des ainda mais relevantes.*®

Nas palavras de Platon Teixeira de Azevedo Neto*°,

“concebe-se acertadamente o direito ao trabalho, a salde e a educacéo, entre
outros direitos sociais, como prementes e presentes, ndo se podendo aguardar
indefinidamente para realiza-los. A prevalecer aquela ideia negativa logo
acima destacada, os direitos sociais seriam direitos de um futuro incerto e
imprevisivel, postergados a um plano indeterminado de concretude, escoando
em branco o tempo de vida daqueles possiveis detentores desses direitos na
atualidade.”

A construcdo de pardmetros interamericanos quanto aos direitos e obrigacoes
imediatamente justiciaveis poderia se dar em duas etapas. Numa primeira, define-se um
“nucleo minimo de direitos” (minimum core obligation) que devem ser exigidos de todos

os Estados americanos, 0 que chamaremos de minimo existencial interamericano. “O

465 Fazendo semelhante observacdo: TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdo do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos na defesa dos direitos econdomicos, sociais e
culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Para, Instituto de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p. 72.

46 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 1°.

467 §8° dos Principios de Limburgo sobre a Implementacio do Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais.

468 $8° das Diretrizes de Masstricht sobre Violagdes de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1997.
469 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 64). Edig¢do do Kindle.

470 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 23). Edi¢o do Kindle.
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dever de observancia do minimo essencial concernente aos direitos sociais tem como
fonte o principio maior da dignidade humana, que € o principio fundante e nuclear do
Direito dos Direitos Humanos, demandando absoluta urgéncia e prioridade™*'*

Para Flavia Piovesan“’?, o sistema regional interamericano simboliza a
consolidagdo de um “constitucionalismo regional”, que objetiva salvaguardar direitos
humanos fundamentais no plano interamericano. A Convencdo Americana, portanto,
consistiria em um verdadeiro “codigo interamericano de direitos humanos” e em
consenso a respeito do piso protetivo minimo.

N&o € outra a posicdo do Comité PIDESC*"3, ao defender em ambito global
que “Se o Pacto é para ser interpretado de tal forma que ndo estabeleca uma obrigacao
minima, seria em grande parte falta na sua l6gica.”

E inegavel que o extenso continente americano abrange paises com niveis de
desenvolvimento socioeconémico absolutamente distintos. Basta comparar o Canada e o
Haiti. Sem embargo, mecanismos como a cooperagdo internacional 4’ se tornam
obrigac@es particularmente importantes para os Estados que estdo em posicdo de ajudar
0s outros a este respeito.*”® A cooperacio internacional para a promogdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, portanto, € uma obrigacdo de todos os Estado.

A incorporacdo da pauta dos Direitos Humanos como tema central para as
agéncias financeiras internacionais, como o Fundo Monetério Internacional (FMI), seria
instrumento de fomento a este nicleo minimo interamericano, mesmo em paises que
atravessem profunda crise econdmica.

Afinal, os grandes recursos destinados ao pagamento da divida externa de
paises americanos e a exigéncia por estas agéncias de severas medidas de austeridade, por

meio de modelos de desenvolvimento fundados no padrdo neoliberal, representam

471 PIOVESAN, Fl4via. Prote¢iio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 118.

472 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 124.

47 Organizacio das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 10°.

474 De acordo com a Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, “Os Estados tém o dever
de cooperar uns com o0s outros para assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstaculos ao
desenvolvimento (...)” (art. 3.3). Ademais, “E necessdria acdo permanente para promover um
desenvolvimento mais rdapido dos paises em desenvolvimento. Como complemento dos esfor¢os dos paises
em desenvolvimento, uma cooperagado internacional efetiva é essencial para prover esses paises de meios
e facilidades apropriados para incrementar seu amplo desenvolvimento” (art. 4.1).

475 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentirio Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 14°.
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476 ' pois favorecem apenas aquelas

grandes ameacas a populacdo latina e caribenha
pessoas ja beneficiadas pela desigual e injusta distribui¢do da riqueza, que nao precisam
dos servigos publicos como salde e educagéo.

Nos termos da Declarac¢do de Quito (836):

“Um compromisso sério com as obrigacdes dos Estados a respeito dos DESC
implica que as obrigacBes de pagamento dos credores externos devem
subordinar-se ao dever de promover o pleno acesso e desfrute pelos seus
cidaddos de todos os direitos, de tal modo que os programas de ajuste estrutural
que se acordem com 0s organismos financeiros internacionais devem estar
subordinados ao desenvolvimento social, em particular, a erradicacdo da
pobreza, a geracdo de emprego pleno e produtivo e a promocéo da integracdo
social com uma perspectiva de género e da diversidade cultural.”

A globalizacdo somente sera legitima se ética e solidaria. O que ndo se pode
admitir é a abertura das fronteiras aos capitais (inclusive especulativos, em busca de
lucros faceis e imediatos) que promova a erosdo da capacidade dos Estados de promover
direitos humanos em seus territorios e, de forma ainda mais perversa, acompanhada do
fechamento das fronteiras a milhGes de seres humanos.*’’

Numa segunda etapa, CIDH e Corte IDH poderiam valorar a realidade
socioeconémica de cada pais, para construir, com relacdo a cada um deles, um especifico
padrdo de exigibilidade, seja de avanco, seja de ndo retrocesso, a luz do principio da boa-
fé e da margem de apreciagdo nacional, tendo como piso 0 minimo existencial
interamericano.

A maleabilidade seméantica e normativa em que o art. 26 da CADH (assim
como o PSS e o PIDESC) foi construida, permite que a exigéncia por parte dos
mecanismos internacionais de protecdo considere as realidades do mundo real e as
dificuldades que cada pais implica em assegurar a plena efetividade dos direitos

econdmicos, sociais e culturais.*’®

476 Neste sentido, o trecho do preAmbulo da Declaragiio de Quito, de 1998: “a globalizacdo do mercado e
0 pensamento unico, a integra¢do econdomica que nasce das pressoes economicas dos grupos de poder
economico do Norte, os grandes recursos destinados ao pagamento da divida externa da regido, os ajustes
estruturais e os modelos de desenvolvimento fundados no patrdo neoliberal representam grandes ameagas
aos DESC.”

4T CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Prefacio. In: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o Protocolo de San Salvador. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 21-23.

47 Em semelhante sentido: Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 3: parigrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das
obrigacoes dos Estados Partes). 1990, par. 9°.
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Também ¢é esta a posicdo do Comité PIDESC*’®, consagrada em seu

Comentario Geral n. 3:

“a Comissdo é da opinido que cabe a cada Estado Parte uma obrigagdo minima
para assegurar a satisfacdo de pelo menos os niveis essenciais de cada um dos
direitos. Assim, por exemplo, um Estado Parte em que qualquer nimero
significativo de individuos é privado de alimentos essenciais, cuidados de
salde primaria essencial, de abrigo e alojamento basicos ou das formas mais
basicas de educacdo ndo esta, prima facie, cumprindo as suas obrigacdes sob
0 Pacto. Se o Pacto é para ser interpretado de tal forma que ndo estabeleca uma
obrigacdo minima, seria em grande parte falta na sua l6gica. Da mesma forma,
deve-se notar que qualquer avaliacdo sobre se um Estado cumpriu com sua
obrigacdo minima também deve levar em conta as limitagBes de recursos que
se aplicam ao pais em questdo.”

Sem a pretensdo de exaurir o debate ou propor critérios perfeitos e imutaveis,
defendemos que quanto maior for o grau de vulnerabilidade da pessoa ou do grupo
impactado por condutas estatais comissivas ou omissivas, maior a legitimidade do
Sistema Interamericano para intervir e exigir de forma imediata, direta e autbnoma os
direitos sociais em sentido amplo.*®° Afinal, a falta de respeito, protecdo e promogéo dos
DESCAs da populacéo negra, das mulheres, de comunidades tradicionais, de criancas, de
imigrantes, de pessoas com deficiéncia, etc., em muitos casos, causam impacto
desproporcional sobre sua dignidade e autonomia. A protecdo destes direitos, portanto, é
particularmente importante para esses grupos. 8!

Assim, o dever (e o correspondente direito) de ter os direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais respeitados, protegidos e promovidos sem discriminacao,
seja numa dimensdo negativa, seja numa dimensdo positiva, priorizando categorias
especialmente vulnerabilizadas, também implica numa obrigacéo imediata.*82

Em sua visita ao Brasil em 2023, a REDESCA“® realizou as seguintes

recomendacdes gerais:

479 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 10.

480 Neste sentido, dispde o art. 14 da Carta Social das Américas que “Os Estados membros tém a
responsabilidade de elaborar e implementar politicas e programas de protecao social integral, com base
nos principios de universalidade, solidariedade, igualdade, ndo discriminacéo e equidade, que deem
prioridade as pessoas que vivem em condigdes de pobreza e vulnerabilidade, levando em conta suas
circunstancias nacionais.”

481 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Social rights in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 174.

482 No mesmo sentido: Organizagio das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais. Comentario Geral n. 20: Artigo 2°, Paragrafo 2° (Ndo Discriminacio nos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais). 2009, par. 7°

483 Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais e Ambientais (REDESCA) da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Observagdes
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“l. Fortalecer o respeito e a garantia dos DESCA, em especial os direitos a um
meio ambiente saudavel, dgua e saneamento, salde, cultura, alimentacéo,
educacéo e trabalho, por meio de uma abordagem de direitos humanos, com
base nos principios de universalidade, indivisibilidade, progressividade, ndo
regressividade, interseccionalidade e igualdade de género.

Il. Abordar as causas estruturais da discriminacdo e da desigualdade que
impedem o acesso aos DESCA e implementar medidas e politicas, com o
maximo de recursos disponiveis, com atencédo especial a discriminagéo racial,
para garantir os direitos humanos de afrodescendentes, mulheres, comunidades
quilombolas, povos indigenas, camponeses e pessoas do campo, moradores de
rua e pessoas que vivem em areas periféricas ou favelas, com foco em direitos
humanos, género e interseccionalidade.

I11. Promover a adocdo de medidas fiscais e orcamentarias, no contexto da
atual crise climatica e de salde, que permitam a reducdo das desigualdades e
um maior investimento necessario para 0 cumprimento dos direitos humanos,
especialmente os DESCA.”

Por sinal, a conjugacdo dos artigos 26 (desenvolvimento progressivo) com o
24 (igualdade perante a lei) da CADH, para Sidhharta Legale e Carolina Cyrillo**, da
origem a um “direito antidiscriminatorio interamericano”, que confere aos DESCAs o
carater de norma imperativa de Direito Internacional, como fez a Corte IDH*® no caso
Guevara Diaz vs. Costa Rica, julgado em 2022.

Para isso, os Estados devem, por meio de indicadores sérios, baseados em
dados, estatisticas e informacGes, demonstrar quais sdo 0s grupos de pessoas em Sseus
territorios que sofrem desigualdades histéricas e estruturais, bem como indicar quais sao
as politicas publicas destinadas especificamente a eles, incluindo os recursos existentes e
as instituices disponiveis.“® Na maior parte dos casos, uma mera politica publica
“uniforme” para todas as pessoas, desconsiderando profundas desigualdades no chdo da
vida, sera insuficiente, exigindo-se diagndsticos e medidas que visem as causas e
consequéncias da discriminago.*®’

Outro exemplo de obrigacdo imediata, para além da garantia do minimo

existencial interamericano, seria a obrigacdo dos Estados de proteger os direitos

Finais e Recomendacées da REDESCA apos sua visita ao Brasil. Agosto de 2023. Disponivel em:
<https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2023/REDESCA_visitaBrasil observaciones POR.pdf>.
Acesso em: 16 de outubro de 2023.

44 LEGALE, Siddharta; CYRILLO, Carolina. O nascimento do direito antidiscriminatério
interamericano. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-nascimento-do-
direito-antidiscriminatorio-interamericano-30092022>. Acesso em: 19 de setembro de 2023.

485 Corte IDH. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de junho
de 2022. Para

486 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuac¢iio do Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
430.

487 Em semelhante sentido: PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American
Commission on Human Rights. In: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on
International Law and Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 158.



https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2023/REDESCA_visitaBrasil_observaciones_POR.pdf
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-nascimento-do-direito-antidiscriminatorio-interamericano-30092022
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econbmicos, sociais, culturais e ambientais de potenciais viola¢bes oriundas de
particulares, que podem se dar de forma recorrente no &mbito dos direitos trabalhistas ou
envolvendo danos ambientais causados por grandes empresas. Os Estados sé&o
responsaveis por violagbes de DESCAs resultantes de sua falha em exercer a devida
diligéncia no controle do comportamento de tais atores n3o estatais.*®

A nocdo de implementacdo progressiva, sob nenhuma circunstancia, deveria
ser interpretada como implicando o “direito” dos Estados de dissuadir indefinidamente
os esforcos para garantir a plena realizacdo dos DESCAs. 8 Para se alcancar
progressivamente a plena efetividade dos direitos, por um raciocinio 16gico, ndo se deve
estagnar no ponto zero.*° Todos os Estados tém a obrigagio de comecar imediatamente
a tomar medidas concretas e de boa-fé para que progressivamente se caminhe rumo a
plena realizagdo dos DESCAs.* A progressividade ¢ para alcance do PLENO exercicio
dos direitos sociais, e ndo para “startar” a protecio de tais direitos.*%?

A progressividade implica, dentre outras tantas consequéncias, que 0S
Estados fixem de maneira imediata estratégias e metas para alcancar a plena efetividade
dos DESCAs. Por meio da utilizacdo de indicadores, € possivel identificar avancos,
retrocessos e inagdes dos poderes publicos em matéria de direitos sociais.**

Determina o Comité PIDESC** que “enquanto a plena realizacdo dos
direitos relevantes pode ser alcancada gradualmente, as medidas para atingir este
objetivo devem ser adotadas dentro de um tempo razoavelmente curto”. N&o apenas, com

um sistema de indicadores técnico-cientificos, fomenta-se participacdo, transparéncia e

488 §18° das Diretrizes de Masstricht sobre Violagdes de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de
1997.

489 §21° dos Principios de Limburgo sobre a Implementagdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, que dispde: “A obrigagdo de ‘alcang¢ar progressivamente a plena
realizacdo dos direitos’ exige que os Estados Partes ajam o mais rapidamente possivel para a realiza¢do
dos direitos. Sob nenhuma circunstancia isso deve ser interpretado como implicando o direito dos Estados
de dissuadir indefinidamente os esfor¢os para garantir a plena realizagdo. Pelo contrario, todos os Estados
Partes tém a obrigagdo de comegar imediatamente a tomar medidas para cumprir as suas obrigagoes nos
termos do Pacto.”

4% NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 58). Edi¢do do Kindle.

491 Em semelhante sentido, o §16° dos Principios de Limburgo sobre a Implementagio do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que dispde: “Todos os Estados Partes tém a
obrigacdo de comecar imediatamente a tomar medidas para a plena realiza¢do dos direitos contidos no
Pacto.”

492 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 58). Edicdo do Kindle.

4% PIOVESAN, Fl4via. Protec¢iio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 137.

494 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais.
Comentirio Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 2°.
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accountability, permitindo-se aflorar o componente democratico das politicas publicas
por meio de supervisdo pela sociedade civil, por 6rgdos publicos internos e pelos
mecanismos internacionais*®.

Mesmo porque é falsa a compreensdo de que tdo somente os direitos sociais
demandam acGes progressivas para a sua satisfagdo, em comparacgéo aos direitos civis e
politicos, os quais seriam supostamente aplicados imediatamente. Ambos demandam
atuacdo do Estado e os dois “grupos de direitos” exigem acdes progressivas para sua
satisfacdo integral, ainda que se defenda que os DESCAs demandem maiores prestagoes
estatais.*%

Os Estados devem ser considerados obrigados a garantir o minimo existencial
para sua populacéo, independentemente do nivel de desenvolvimento econdmico*®’, pois
a suposta escassez de recursos ndo isenta os Estados de certas obrigagdes minimas em
relagdo a implementacéo de direitos econdmicos, sociais e culturais®®®, ainda mais em
paises como o Brasil, em que a gestdo da coisa publica é ineficiente e os indices de
corrupgdo alarmantes.

Esta obrigagcdo permanece mesmo em momentos de graves limitagdes de
recursos, como periodos de recessao econdmica. Principalmente nestes momentos, mais
do que nunca, grupos e pessoas em maior situacdo de vulnerabilidade devem ser sujeitos
prioritarios do orcamento.*%®

Como lembra Platon Teixeira de Azevedo Neto°®,

“leitura equivocada ¢ interpretar a medida dos recursos disponiveis como

4% 829.d.2 da Declaraciio de Quito, de 1998.

4% TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Par4, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Belém, 2011, p.
141.

497 §25° dos Principios de Limburgo sobre a Implementagdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que dispde: “Os Estados Partes sdo obrigados, independentemente do
nivel de desenvolvimento econémico, para garantir o respeito aos direitos minimos de subsisténcia para
todos.”

498 810 das Diretrizes de Masstricht sobre Violagdes de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1997.
499 829 b.4 da Declaracdo de Quito, de 1998, que dispde: “o Estado tem a obrigacdo minima de assegurar
a satisfacdo de niveis essenciais de cada um dos direitos. Esta obrigagdo deve vigorar em periodos de
limitagées graves de recursos, causada por processos de ajuste, de recessdo econémica o por outros fatores.
Nestas situagoes, o Estado deve fixar uma ordem de prioridades para a utilizagdo dos recursos publicos,
identificando os grupos vulnerdveis que serdo beneficiados a fim de efetuar um eficaz aproveitamento da
totalidade dos recursos disponiveis.” Em semelhante sentido, o Comité PIDESC, ao afirmar que “Da
mesma forma, o Comité ressalta que, mesmo em tempos de severas restri¢oes de recursos, sejam causados
pelo processo de ajuste, recessdo econémica ou outros fatores, os membros vulneraveis podem e devem ser
protegidos na sociedade através da ado¢do de programas de custo relativamente baixo.” (Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 3:
paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacées dos Estados Partes). 1990, par. 12).
500 NETO, Platon Teixeira de Azevedo. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais nas Cortes Internacionais
de Justica (p. 58). Edi¢do do Kindle.
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‘nada pode ser feito até que existam todos os recursos’. Ndo! Diferentemente,
todos os recursos disponiveis devem ser ofertados até que sejam esgotadas
todas as possibilidades de se assegurarem, na plenitude, os direitos sociais.
Evidentemente, ao se extinguirem os recursos, que a exigéncia também o seja.
Até que isso ndo ocorra, investimentos devem ser feitos em prol dos direitos
sociais.”

Do dever de progressividade dos DESCAs também se extrai a correlata
proibicéo de retrocesso social.>* A proibicio de regressividade ndo é absoluta, embora
medidas deliberadamentes regressivas constituiam uma violag&o prima facie 8 CADH.>%
Para o Comité PIDESC®®, “todas as medidas deliberadamente retroativas a este respeito
exigirdo uma analise mais cuidadosa e deverdo ser plenamente justificadas”.

Em qualquer caso, considerando que os Direitos Humanos sdo um poderoso
instrumento limitador da discricionariedade estatal, o conceito de “recursos disponiveis”
deve ser sindicavel pelo Sistema Interamericano. Comumente, verifica-se a pratica da ndo
utilizacdo absoluta dos recursos que deveriam ser empregados em certas politicas
pablicas indispensaveis, com a finalidade de reduzir déficit ou promover superévit em
prejuizo dos direitos mais basicos, ou mesmo serem direcionados a outras medidas que
ndo destinadas a satisfacdo dos direitos sociais. Assim, cabe ao Estado o 6nus de
demonstrar, objetivamente, que tem feito os maximos esfor¢os para utilizar TODOS o0s
recursos a sua disposicdo, em um esforco para satisfazer, como uma questdo de
prioridade, as obrigagdes minimas.>%*

O debate €, inegavelmente, complexo em termos de legitimidade e expertise,
0 que remete & margem de apreciacdo.>® De toda forma, é possivel pensar em situacoes
clarividentes: seria dado ao Estado, no auge da Pandemia, deixar de investir em
respiradores e outros bens necessarios para promover a vida e a satde da populagéo para

comprar fuzis e “caveirdes™? Evidentemente que n0.5% O uso de recursos para fins n3o

501 PIOVESAN, Flavia. Protecio dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 119.

502 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencio Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 818.
503 Organizagio das Nagdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das obrigacdes dos Estados
Partes). 1990, par. 9°.

504 Em semelhante sentido: Organizacio das Nacdes Unidas (ONU). Comité sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Comentario Geral n. 3: paragrafo 1° do artigo 2° do Pacto (Da natureza das
obrigacdes dos Estados Partes). 1990, par. 10°.

505 TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdo do Sistema Interamericano de Prote¢io dos Direitos
Humanos na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2011. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Gradua¢ao em Direito, Belém, 2011, p.
149.

%6 Neste sentido, dispde o predmbulo da Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, que
“existe uma relacdo intima entre desarmamento e desenvolvimento e que o progresso no campo do
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prioritarios é incompativel com a conquista progressiva da plena eficacia dos direitos
decorrente do art. 26 da CADH.%%"

Trazendo para a realidade brasileira, é absolutamente inadmissivel que
qualquer crianga ndo esteja matriculada em creche ou pré-escola por uma suposta
auséncia de vagas, sob a alegacdo fazendaria de “reserva do possivel”. Trata-se de
obrigacdo imediata. De outro lado, é razoavel que ainda ndo seja exigivel por parte da
Republica Federativa do Brasil que haja vaga para todos aqueles que queiram cursar
medicina em faculdades publicas. Trata-se de uma obrigacéo progressiva.

Em sintese, defendemos que sdo obrigacGes imediatas no campo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, ao menos, (i) os elementos dos DESCAs
considerados integrantes do minimo existencial interamericano, piso protetivo para toda
aregido, sem prejuizo de considerar a realidade socioeconémica mais favoravel do Estado
em questdo, (ii) o dever de respeito, ou seja, a obrigacdo do Estado de ndo violar os
DESCAs por condutas ativas, (iii) a obrigacdo de comecar imediatamente a tomar
medidas CONCRETAS e de boa-fé - sindicaveis por meio da definicdo transparente de
indicadores, metas e prazos - para que, ainda que progressivamente, caminhe-se rumo a
plena realizacdo dos DESCAS, (iv) a proibigéo de discriminacdo no &mbito dos DESCAs,
seja em sua dimensdo negativa, que veda diferenciacGes odiosas, seja em sua dimensdo
positiva, que impde que os grupos vulnerabilizados sejam prioritarios na execucao de
politicas publicas e no orcamento, (v) o dever de protecdo dos DESCAs em face de
potenciais violagdes perpetradas por particulares e, por fim, (vi) a obrigacdo de nao
retroceder (“vedagdo ao retrocesso”) quanto ao respeito, a protecdo e a promogdo dos
DESCAs que, apesar de ndo ser absoluta, gera uma presuncédo relativa de violacdo a
CADH e demanda um 0nus argumentativo reforcado para que o Estado ndo seja
responsabilizado pela medida.

E emergencial assumir o risco de romper com uma cultura que trivializa,
naturaliza e banaliza a desigualdade e a exclusdo social — especialmente em um contexto

regional que ostenta a maior desigualdade do mundo.’® Para isso, € preciso reconhecer

desarmamento promoveria consideravelmente o progresso no campo do desenvolvimento, e que os recursos
liberados pelas medidas de desarmamento deveriam dedicar-se ao desenvolvimento econémico e social e
ao bem-estar de todos os povos e, em particular, daqueles dos paises em desenvolvimento”. O art. 7° da
Declaragdo possui semelhante conteudo.

507 COURTIS, Christian. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. (Coord.) GRANADOS, Patricia Uribe.
Convencio Americana sobre Direitos Humanos: comentario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 819.
508 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do ius communes sul-americano. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, 2011, p. 139.
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que os Estados sdo tdo responsaveis pelas violagbes dos direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais quanto pelas violagdes dos direitos civis e politicos>®.
Concluimos que, da mesma forma que se da na realidade brasileira, a
resisténcia no Sistema Interamericano para reconhecer os DESCAs enquanto direitos
subjetivos tém raizes menos juridicas e mais politicas e ideoldgicas. Por bem, os mitos
que durante muito tempo acompanharam a justiciabilidade destes direitos estdo sendo

superados.>*?

4. ESTUDO DOS CASOS CONTENCIOSOS NA CIDH SELECIONADOS
PELA RELATORIA ESPECIAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS, CULTURAIS E AMBIENTAIS (REDESCA)

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos € um dos 6rgdos mais
importantes (quica, 0 mais importante) para protecdo de direitos nas Américas, seja diante
de sua ampla missdo promocional, seja diante do protagonismo que adquiriu em sua
funcdo adjudicatdria.>** Ora, se as decisdes de inadmissibilidade ou de improcedéncia
quanto ao mérito sdo irrecorriveis e se a CIDH possui 0 “monopolio de fato” para acionar
a jurisdicdo da Corte IDH, ndo seria a Comissdo a intérprete ultima da Convencao
Americana?°!2

Paradoxalmente, ela € pouco estudada no Brasil, sendo rarissimos o0s
trabalhos especificos sobre a CIDH em lingua portuguesa. Por isso, este momento do
estudo pretende contribuir para que, ao estimular e garantir “pontos de partida” para
outras pesquisas, suprir esta lacuna no ambito dos direitos econdémicos, sociais, culturais
e ambientais e promover, a um s6 tempo, o avanco dos estudos na area académica dos

direitos humanos e fornecer subsidios para melhorar a litigancia estratégica no ambito do

509 §4° das Diretrizes de Masstricht sobre Violagdes de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1997.
510 Fazendo semelhante afirmagdo: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Justiciabilidad de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturares y Ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ciudad de México: CNDH, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 2.

511 Em semelhante sentido, Cristina Terezo, para quem “A Comissdo Interamericana tem se demonstrado,
ao longo do seu funcionamento, o principal orgdo do Sistema Interamericano, ndo apenas pela quantidade
de casos que processa, comparada ao infimo numero de casos que sdo decididos pela Corte Interamericana,
mas também, pela supervisdo geral da promogdo e da garantia de Direitos Humanos nos paises que
compoem a OEA, mediante a elaboragdo de relatorios e a realiza¢do de missoes in loco.” (TEREZO,
Cristina Figueiredo. A efetividade das Recomendacdes da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, v. 40, 2006, p. 232).

512 Realizando semelhante constatagio: RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos
Humanos: analise dos mecanismos de apuracio de violacao de direitos humanos e a implementacéao
das decisdes no Brasil. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 252.
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Sistema Interamericano. > Afinal, a CIDH tem, sem ddvida, um papel vital a
desempenhar para garantir o respeito, a protecéo e a promogdo dos DESCAS em toda a
regido americana.>*

Esta caréncia faz falta aos estudiosos da area e aos defensores de direitos
humanos brasileiros que pretendem litigar nessa importante arena internacional, que, ndo
raro, lecionam ou atuam sem um conhecimento mais robusto a respeito dos parametros
de selecéo dos casos que serdo filtrados para receberem uma atencdo mais pormenorizada
da CIDH, emitindo relatérios de admissibilidade e/ou de mérito a esse respeito.>°

Este conhecimento ¢ indispensavel para a escolha dos “casos adequados” ¢ a
gestdo do custo-beneficio de uma demanda. Se o litigio estratégico visa a utilizacdo de
um mecanismo de prote¢do para alcangar objetivos maiores, o “caso” deve ser uma
potencial ferramenta de transformacéo e, por isso, quem litiga em sistemas internacionais
ndo deve visar apenas a solugdo da situacdo concreta, mas também uma mudanca que
transcende as vitimas.>!® Para isto, dados e experiéncia pratica sio indispensaveis.

O estudo e a instrumentalizacdo do Sistema Interamericano ganha especial
importancia em um periodo historico de ascenséo da extrema-direita, na América Latina
e fora dela, com préticas existenciais e institucionais conservadoras, autoritarias e
discriminatorias, associadas a um discurso neoliberal de austeridade simbolizado pelos
governos Macri na Argentina e Temer/Bolsonaro no Brasil, marcados pelo
desmantelamento de politicas publicas, aumento das mais diversas desigualdades e da
concentracédo de renda, bem como dos ataques (por acdo ou por deliberada omissao) ao
meio ambiente.

O retrocesso quanto ao respeito, a protecao e a promocao dos DESCASs que
se verifica atualmente na América Latina, portanto, ndo pode ser visto como mero acaso.

A ideologia do fim do Estado de bem-estar social, a mercantilizacdo da agua e de

513 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a analise empirica e uma visdo impressionista. In; LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (pp. 53-54). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.

514 MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 54. In: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

515 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a analise empirica e uma visdo impressionista. In: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 55). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.

5186 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 89.
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alimentos basicos, a privatizacdo irresponsavel de servigcos publicos essenciais vao na
contramao da imposic¢do constitucional de muitos paises de universalizacdo dos direitos
sociais.®’” Os investimentos estatais em salide e educacgdo foram sendo reduzidos ao
mesmo tempo que foi crescendo a demanda por educagio e satide publicas.>!8

A regido € marcada por fortes indices de desigualdade, violéncia e de
desprezo & democracia, situacdo que se agravou em anos recentes. °!° Tudo isto
potencializado pela Pandemia. O mundo ficou mais pobre e os pobres mais pobres, com
excecdo dos bilionarios, que ficaram ainda mais ricos.®?° Neste tragico cenario, faz-se
necessaria uma protecdo multinivel dos direitos sociais.>?

Apesar de uma cada vez maior valorizacdo e prestigio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos em geral, e do Sistema Interamericano em especial,
academia e operadores do Direito mantiveram a tendéncia de se dedicar mais a Corte
Interamericana de Direitos Humanos do que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.5?2

Talvez a “tradicdo judicialista” brasileira seja uma causa relevante, por dar
mais importancia as sentencas da Corte IDH do que aos mecanismos quase judiciais ou
consensuais para o cumprimento por meio do dialogo, que podem ser tdo ou mais efetivos
e rapidos nas solugdes das violacdes de direitos humanos. Talvez, outro fator seja a
praticidade dos buscadores existentes para a pesquisa na Corte IDH23 se comparados aos
mecanismos existentes de busca de manifestagcfes da Comisséo. Isto sem falar na

confidencialidade de boa parte do procedimento e dos informes por ela proferidos.

517 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 205.

518  EAQ, Renato Zerbini Ribeiro. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na América Latina e o
Protocolo de San Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 90.

519 DE MELO, Paulo Henrique Lopes Vaz. A Comissdo Interamericana e sua Relatoria Especial sobre
Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais. In: Legale, Siddharta; Val, Eduardo Manuel. O
SISTEMA INTERAMERICANO E OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS, CULTURAIS E
AMBIENTAIS (DESCA) (pp. 81-82). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.

520 CNN Brasil. Fortuna de bilionarios do mundo cresceu 60% durante a pandemia. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/economia/fortuna-de-bilionarios-do-mundo-cresceu-60-durante-a-
pandemia/>. Acesso em 9 de agosto de 2023.

521 RIVADENEIRA, Rodolfo Arango. Realizando los derechos: Su filosofia y pratica en América Latina.
Querétaro/México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 220.

522 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 56). NIDH - UFRJ. Edi¢do do Kindle.

523 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 56). NIDH - UFRJ. Edicdo do Kindle.
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De toda forma, ndo ha uma cultura institucional de tutela dos direitos de forma
coordenada para a litigancia estratégica perante a CIDH, mesmo em 6rgaos encarregados
da defesa de grupos vulneraveis, como a Defensoria Publica.>?* Menos ainda no
Ministério Pablico. Também sdo poucos os advogados com formacgdo tedrica e
experiéncia préatica para tanto.

E preciso repensar o desenho das instituices e formas de promover um
processo aprendizagem continua dos mecanismos de protecdo de direitos humanos e dos
padrBes interamericanos, decorrentes dos relatérios da CIDH e das decisdes da Corte
IDH, para que seja possivel defendé-los no plano interno e, em caso de descumprimento,
também no plano internacional 5%

Com estes objetivos, 0 presente momento da pesquisa se dedica ao estudo das
manifestagbes da Comisséo Interamericana em casos contenciosos selecionadas pela
Relatoria Especial sobre Direitos Econdomicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(REDESCA).

Confiamos que a REDESCA contribua para gerar um maior nimero de casos
contenciosos, medidas cautelares e provisorias, bem como opinides consultivas sobre a
matéria e, por consequéncia, no desenvolvimento e no aprimoramento dos padrfes
interamericanos sobre a matéria.

Em 2012, a Comissdo Interamericana criou uma Unidade de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, inicialmente chefiada pela Comissaria Rose-Marie
Belle Antoine (Santa Lucia) e, desde janeiro de 2014, pelo Comissario Paulo Vannuchi
(Brasil).5%

Em seu compromisso de aprofundar os trabalhos sobre o tema, estimulado
pelas inlmeras demandas de organizacdes da sociedade civil, a CIDH decidiu criar uma
Relatoria Especial para esses direitos em 2014. Em abril do mesmo ano, o processo foi

iniciado com a abertura de um fundo especial para captar 0s recursos necessarios ao seu

524 _LEGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Pablico
Transnacional? Entre a andlise empirica e uma visdo impressionista. In; Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 77). NIDH - UFRJ. Edi¢do do Kindle.

525 LEGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 77). NIDH - UFRJ. Edigdo do Kindle.

5% Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Sobre a Relatoria [Especial sobre Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais]. Disponivel
em: <https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/r/DESCA/Default.asp>. Acesso em 7 de abril de
2023.
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527 ressaltou a “necessidade urgente de

financiamento. Na oportunidade, Vannuchi
priorizar a protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.

Em fevereiro de 2017, a Comisséo abriu concurso plblico®? para o cargo de
Relator Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais - agregando
os direitos ambientais ao mandato. Isso porque, diferentemente das relatorias tematicas,
as relatorias especiais ndo sdo conduzidas por um dos comissionados, mas sim por um
relator especial exclusivamente dedicado ao tema.>*

O Relator Especial de DESCA é responsavel por apoiar a CIDH no
cumprimento de seu mandato de promover e proteger os direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais nas Americas. Em particular, o Relator Especial desenvolvera as
seguintes funcdes®*:

« Elaborar o plano de trabalho da Relatoria Especial de DESCA, de

acordo com o plano estratégico da CIDH;

o Elaborar relatérios sobre DESCA para consideracdo da CIDH e para

publicacéo, incluindo relatorios tematicos, relatérios sobre a situacéo geral

dos direitos humanos nos Estados membros e se¢des do relatorio anual da

Comisséo;

o Atuar em casos individuais sobre DESCA para a decisdo da CIDH, bem

como representar, por delegacdo, a Comissdo em litigios perante a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, em casos relacionados com DESCA;

« [Fazer recomendacdes a CIDH sobre situaces de urgéncia que possam

requerer a adocdo de medidas cautelares ou a solicitacdo de adogdo de

medidas provisorias perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

entre outros mecanismos;

527 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

CIDH decide criar Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:

<https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/034.asp>. Acesso em: 12 de abril de 2023.

528 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

CIDH lanca concurso para Relator Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais (DESCA). Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/015.asp>.

Acesso em: 7 de abril de 2023.

529 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 161.

530 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Mandato [da Relatoria Especial sobre Direitos Econdémicos, Sociais, Culturais e Ambientais].

Dispinivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/r/DESCA/mandato.asp>. Acesso em:
7 de abril de 2023.
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o Acompanhar a situacdo dos DESCA na regido e prestar assessoramento
e assisténcia aos Estados membros da OEA na adocdo das medidas
legislativas, judiciais, administrativas ou outras que sejam necessarias para
tornar efetivo o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e econémicos;
o Assessorar e auxiliar outros 6rgdos da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) em assuntos relacionados ao DESCAs nas Américas;
« Desenvolver os procedimentos necessarios a captacdo e gestdo dos
fundos de cooperagdo e ao desenvolvimento dos projetos necessarios ao
cumprimento do mandato atribuido;

e Cumprir outros mandatos relacionados com a promocao e protecao dos
DESCAs que lhe sejam delegados pela CIDH de acordo com seu mandato;
o Auxiliar a CIDH na promogdo de instrumentos internacionais
relacionados com direitos econdmicos, sociais e culturais, incluindo a
organizacdo e participacdo em atividades de promocdo dirigidas a
autoridades, profissionais e estudantes sobre o trabalho da CIDH nessa
area;

e Monitorar a situacdo dos DESCAS na regido e prestar assessoramento e
assisténcia aos Estados Membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) na adocdo de medidas legislativas, judiciais, administrativas ou
outras que sejam necessarias para tornar efetivo o exercicio. econémico,
direitos sociais, culturais e ambientais;

o Assessorar e auxiliar outros 6rgaos da OEA em assuntos relacionados
com 0s DESCA nas Américas;

« Desenvolver os procedimentos necessarios a captacdo e gestdo dos
fundos de cooperacdo e ao desenvolvimento dos projetos necessarios ao
cumprimento do mandato atribuido;

o Cumprir outras tarefas relacionadas com a promocdo e protecdo dos
DESCA que Ihe sejam delegadas pela CIDH de acordo com o mandato da
Relatoria Especial dos DESCA.

E importante ressaltar que a Relatoria Especial também examina as

manifestacbes da Comissdo sobre peticdes e medidas cautelares que envolvam
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DESCAs, garantindo uma perspectiva quanto a eles em todos os casos relevantes. 1sso
aumenta a qualidade técnica das decisdes da CIDH, agregando expertise especifica.>®!

Em 5 de julho de 2017, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos®32
selecionou a advogada argentina Soledad Garcia Mufioz®* para o cargo de primeira
Relatora Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais. A
Comissdo encaminhou seu nome ao Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, que manifestou sua aprovacdo a nomeacao. Em conformidade com o
artigo 15 do Regulamento da CIDH, Soledad Garcia Mufioz foi nomeada por um
periodo de trés anos. Em 19 de fevereiro de 2020, a CIDH>** decidiu renovar o mandato
do Relator Especial até 28 de agosto de 2023.

Em 21 de julho de 2023, a Comiss&0° noticiou que o uruguaio Javier
Palummo Lantes foi selecionado como novo Relator Especial da REDESCA.

Merece destaque o fato de que a REDESCA foi criada pela Comisséo
Interamericana em 2014, anos antes da virada jurisprudencial no &mbito da Corte IDH>%
por meio do leading case Lagos del Campo vs. Peru, com sentenca proferida em agosto
de 2017. Flavia Piovesan®®’ chega a afirmar que, “muito antes de a Corte IDH determinar
a justiciabilidade direta do art. 26 da CADH em Lagos del Campo vs. Peru, a CIDH ja

havia desenvolvido sua jurisprudéncia sobre os DESCAs.”

581 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina ef al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 171

532 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
CIDH escolhe Soledad Garcia Muiioz como Relatora Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais e Ambientais (DESCA). Acesso em:
<https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/090.asp>. Acesso em 7 de abril de 2023.

533 A apresentacdo da Relatora Especial de DESCA Soledad Garcia Mufioz pode ser encontrada em:
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Relator Especial [de Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais]. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/r/DESCA/relator.asp>. Acesso em: 7 de abril de
2023.

53 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
A CIDH renova o mandato do Relator Especial sobre Direitos Econdomicos, Sociais, Culturais e
Ambientais. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/047.asp>. Acesso
em: 7 de abril de 2023.

5% Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
CIDH elege Relator Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Disponivel
em: <https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2023/162.asp>. Acesso em:
13 de outubro de 2023.

5% Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 31 de agosto de 2017.

587 PIOVESN, Flavia et al. The protection of social rights by the Inter-American Commission on
Human Rights. /n: (Edit by) BINDER, Christina et al. Research Handbook on International Law and
Social Rights. Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2020, p. 161.
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No caso Garcia Fajardo e outros vs. Nicaragua (ainda em 2001), timidamente,
a CIDH®® j4 havia se manifestado no sentido de que “A Comissdo considera que 0s
direitos econdmicos dos trabalhadores alfandegarios entram no marco da protecdo dos
direitos econémicos, social e culturais tutelados pela Convencdo Americana em seu

artigo 26.” Comentando este precedente, Tara Melish>*® reconheceu que:

“apesar da negligéncia geral da Comissdo com o Artigo 26 em suas duas
primeiras décadas de trabalho baseado em casos sob a Convengdo, 2001
testemunhou uma importante mudanca jurisprudencial na qual a Comisséo
comegou a reconhecer a responsabilidade do Estado sob o mecanismo de
dendncias individuais por violacdo do direito distinto direitos sociais
garantidos autonomamente no Artigo 26 da Convengdo.”

Contudo, também o desenvolvimento da jurisprudéncia da Comisséo
Interamericana sobre DESCA é complexo e ndo linear, marcado por avangos e
retrocessos, assim como é a prépria historia da luta por direitos humanos.

Em qualquer caso, é sim possivel afirmar que a ressignificagdo do sentido e
do alcance do art. 26 da CADH e da consequente justiciabialidade dos DESCAs no
Sistema Interamericano nao decorreu da mente de “juizes iluministas”, mas sim de um
movimento histdrico, social, politico e institucional de luta pela valorizacdo destes
direitos nas Ameéricas que passa também por estes juizes, mas vai muito além deles, em
contexto muito semelhante ao que Rodrigo Mudrovitsch>®, acertadamente, chamou de

“sociedade aberta latino-americana dos intérpretes da Convengao:

“Este contexto de participagdo de diversos atores, instituigdes (estatais ou ndo),
configura autenticamente a sociedade aberta a que se refere Peter Haberle, com
uma linguagem que se construiu ao longo de décadas de argumentacdo
coletiva. N&o é uma obra exclusiva ou voluntarista de juizes da Corte, mas sim
0 produto inacabado da comunidade americana.”%!

A metodologia utilizada nesta etapa do presente estudo é a de estudo de casos.

Para isto, foram lidos, descritivamente resumidos e analisados todos os relatdrios de casos

5% Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Relatério de Mérito n. 100/01. Caso n. 11.381 (Milton Garcia Fajardo e outros vs. Nicaragua). 2001,
par. 95.

5% MELISH, Tara J. The Inter-American Commission on Human Rights: Defending Social Rights
Through Case-Based Petitions, p. 18. /n: (Edit By) LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence:
Emerging Trends in International and Comparative Law. New York/USA: Cambridge University Press,
2008.

540 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
Meérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2022, par. 6° e 63.

%1 Corte IDH. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch. Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica.
Meérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 22 de junho de 2022, par. 92.
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contenciosos da CIDH selecionados e disponibilizados no site da REDESCA %%,
excluidos apenas aqueles notoriamente ja decididos em seu mérito pela Corte
Interamericana, seja para garantir que a Comisséo permaneca no centro das atengdes, seja
como forma de garantir alguma “ignorancia ex ante ">*3, pois as decisdes da Corte nos
casos especificos ja eram conhecidos do pesquisador.

A opcéo por esta amostra, diante da falibilidade de todas as alternativas,
garante maior transparéncia ao processo de pesquisa e, por consequéncia, replicabilidade
aos pesquisadores interessados na matéria.>** Ademais, espera-se que seja representativa
de uma populacdo maior de casos.

A exposicdo dos casos também seguira a seguinte ordem: (i) relatérios de
admissibilidade; (ii) de solucdo amistosa; (iii) de mérito; bem como (iv) casos
encaminhados a Corte IDH.

Cada uma destas espécies de relatdrio, por sua vez, esté subdividida por pais
e, quanto a eles, apresentadas por ordem cronoldgica, do relatério mais recente para o
mais antigo, assim como € organizada a pagina da REDESCA. Comecemos pela etapa

preponderantemente descritiva do estudo de casos.

4.1 Informes de admissibilidade

4.1.1 Argentina

4.1.1.1 Guillermo Juan Tiscornia e Familia vs. Argentina (2018)°%

Segundo os peticionarios, o Juiz Federal Guillermo Juan Tiscornia teria sido
demitido de forma ilegal e arbitraria, em maio de 2007, em decorréncia de inimizades
com funcionarios publicos do alto escalacdo do governo, mais especificamente como

represalia pelas investigacdes que ele, enquanto juiz, conduzia por graves condutas de

542 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Relatorios de Peticbes e Casos [selecionados pela REDESCA]. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/t/DESCA/cidh.asp>. Acesso em: 7 de abril de 2023.
%43 GERRING, John. Pesquisa de estudo de caso: principios e praticas. Petropolis/RJ: Vozes, 2019, p.
250.

S “Transparéncia se refere a abertura sobre o processo de pesquisa e sobre como se desdobra ao longo
do tempo. Replicabilidade, no sentido estrito, significa que alguém outro que ndo os pesquisadores
originais é capaz de acessar os dados e repetir os procedimentos da andlise original — qualitativa e/ou
quantitativa — partindo das evidéncias para as conclusoes dos autos.” (GERRING, John. Pesquisa de
estudo de caso: principios e praticas. Petropolis/RJ: Vozes, 2019, p. 246).

%5 Como citar: Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Informe de admissibilidade n. 34/18. Peticdo 1018-07 (Guillermo Juan Tiscornia e
Familia vs. Argentina). 2018.
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corrupcgdo. Dentre as investigacdes, estava uma contra a entdo Ministra da Defesa por
suposto tréafico de armas (82°), o que evidenciaria a perseguicao politica (810).

A demissdo teria como pretexto denuncia apresentada perante 6rgdo do
Consejo de la Magistratura por grupo econdmico que era investigado por contrabando
justamente pelo peticionario. A denlncia era baseada em investigac6es ainda em tramite,
por supostos atos de corrupgdo praticados pelo juiz, momento em que sequer havia
acusacdo formal. Ressalte-se que o Sr. Tiscornia foi posteriormente absolvido
criminalmente em todas as instancias (83°).

A composicao do 6rgao do “Conselho da Magistratura”, 6rgao de natureza
politico-administrativa que o julgou, por sua vez, havia sido significativamente alterada
em 2006, com o objetivo de favorecer interesses do Poder Executivo (85°). Tanto é assim
que, anos mais tarde, a lei que alterou sua composicdo foi declarada inconstitucional
(815).

Ademais, durante o procedimento, o Sr. Tiscornia ndo pode ser defendido por
advogado de confianca e o “Defensor Publico” designado sequer teve tempo para se
preparar adequadamente, além de provas por ele requeridas terem sido arbitrariamente
negadas (85°). Ainda, a causa teria sido decidida em Unica instancia, sem previsdo recursal
(86°).

A demissdo implicou na impossibilidade perpétua do Sr. Tiscornia exercer
qualquer outra funcdo publica (§11). Ademais, implicou na expulsdo do juiz e seus
familiares da Obra Social del Poder Judicial de la Nacién, espécie de plano de saude de
autogestdo, impactando seu direito a satde e de sua familia (§8°).

Em 2008, o peticionario chegou a provocar a Corte Suprema daquele pais
para rever tais decisdes, sem sucesso (86°). Dentre os fundamentos, afirmou-se que ndo
havia previsdo de recurso contra a deciséo que o demitiu.

Por isso, em agosto de 2007, a vitima e seus familiares levaram o caso a
CIDH. Dentre os direitos alegadamente violados estariam o direito a garantias e protecdo
judiciais (art. 8° c/c 25 da CADH), direitos politicos (art. 23), todos a luz dos artigos 1.1
e 2 da CADH, assim como o direito ao trabalho, previsto no art. XIV da Declaragédo
Americana. Os peticionarios, portanto, ndo fizeram mencgéo expressa ao art. 26 da CADH.

Por isso, 0s peticionarios requereram: (i) a restituicdo do Sr. Tiscornia ao seu
cargo; (i) indenizacdo consistente nos subsidios que deveria ter recebido se continuasse
no cargo, com as devidas repercussdes previdenciarias; bem como (iii) sua reintegracao

e de sua familia a Obra Social del Poder Judicia" (81°).
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Finalmente, em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade,
reconhecendo que os fatos narrados poderiam, prima facie, caracterizar violacdo ao
arcaboucgo normativo interamericano (821), incluindo ao art. 26 da Convencéo, valendo-
se do principio iura novit curia, ainda que sem fazer mencéo a ele.

Destaque-se que, quanto a alegada violacdo ao art. XIV da Declaracédo

Americana (direito ao trabalho), a CIDH marcou sua posi¢do de que (822):

"uma vez que a Convengdo Americana entra em vigor com relagcdo a um
Estado, esta e ndo a Declaragdo passa a ser a fonte primaria do direito aplicavel
pela Comissdo, sempre que na peticdo se alegar violagdes de direitos
substancialmente idénticos consagrados nos dois instrumentos. Considerando
que o art. 26 da CADH faz referéncia geral aos direitos econémicos, sociais e
culturais e que estes devem ser interpretados em conexdo com a Carta da OEA
e outros instrumentos aplicaveis, a CIDH considera que em casos em que se
alegue alguma violagdo especifica contra a Declaragdo relacionada com o
conteido geral do art. 26 antes referido, a analise de sua correspondéncia e
identidade é prépria da etapa de mérito".

4.1.2 Colbmbia

4.1.2.1 Julian Alberto Toro Ortiz e familia vs. Coldmbia (2018)°4

Segundo o peticionario Julian Alberto Toro Ortiz, entre 0s anos de 1982 e
2006, diversos familiares seus foram violentamente assassinados. Dentre eles, seu pai
(1982), seu irmédo (2002) e dois de seus primos (2002 e 2006). Os homicidios teriam sido
praticados por integrantes da Autodefensa Unidas de Colombia (AUC), principal grupo
paramilitar de extrema-direita da Coldombia.

Neste contexto, o Sr. Julidn e seus familiares, supostamente, foram
sistematicamente ameacados e ndo contaram com a protecdo do Estado. Como
consequéncia, foram vitimados pelo deslocamento forcado em repetidas ocasides. Este
contexto impediu seu desenvolvimento social e econémico (§1°).

Apesar da generalizada dificuldade de acesso a justica, diante do contexto de
violéncia e de sucessivas ameacas sofridas por ele e seus familiares (83°), os fatos foram
levados as mais diversas autoridades, incluindo o Ministério Pablico (82°), sem que
jamais tenham obtido qualquer resposta, protecao ou reparacao.

Em julho de 2007, os peticionarios levaram o caso a CIDH. Dentre as defesas
do Estado, alegou-se que ndo haveria violagéo de direitos humanos de sua parte, pois as

condutas violentas eram atribuidas a terceiros particulares (84°). Ademais, manifesta que

%4 QOrganizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 165/18. Peticdo 995-07 (Julian Alberto Toro Ortiz e familia vs.
Coldémbia). 2018.
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a Administracdo da Justica teria tomado todas as medidas ao seu alcance para esclarecer
0 que aconteceu e, eventualmente, punir os responsaveis (85°).

Nada obstante, destaca o peticionario que, transcorridas décadas, ainda ndo
haviam sido identificados, individualizados, investigados e, menos ainda, punidos 0s
participantes das violacdes de direitos humanos das vitimas (86°). Neste sentido, a
Comissao destacou que, dos quatro homicidios, dois sequer possuem investigacao formal
instaurada, uma investigacdo ja foi arquivada e outra ainda estd em andamento.
Tampouco constam investigacdes acerca das ameagas sofridas pelo peticionario e seus
familiares (87°). Por isso, apesar de os homicidios ndo terem sido praticados por agentes
de Estado, potencialmente, contaram com sua aquiescéncia. Além disso, o Estado teria
falhado ao ndo proteger o peticionario e seus familiares de ameagas, dos deslocamentos
forcados, além de ndo investigar e punir 0s responsaveis, tampouco reparar as vitimas
(810).

Em dezembro de 2018, a Comissdo proferiu informe de admissibilidade,
reconhecendo a possibilidade, prima facie, de violacdo aos artigos 4° (direito a vida), 5°
(integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e protecédo judiciais), 21 (propriedade privada),
22 (circulacédo e residéncia) e 26 (direitos econémicos, sociais e culturais), todos da
CADH, em relacdo ao seu art. 1.1 (obrigacdo de respeitar direitos).

Destaque-se que o art. 26 sequer havia sido mencionado pelo peticionario,
apesar de ter destacado que as inumeras, sucessivas e sistematicas violacGes a seus
direitos civis teriam inviabilizado seu DESENVOLVIMENTO SOCIAL E
ECONOMICO. Por isso, a admissibilidade quanto a ele (art. 26), sem que fosse citado
pela vitima qualquer nome de direito social em espécie, ndo apenas reforca a utilizacdo
do principio iura novit curia pela CIDH, como também demonstra a supera¢do de um
modelo de protecdo por conexdo, para um modelo de protecdo direta, imediata e

autbnoma dos DESCA no sistema interamericano.

4.1.2.2 Juan Camilo Vega Pérez e familia vs. Coldmbia (2018)>*
Em abril de 2003, Juan Camilo Vega Pérez foi diagnosticado com leucemia,

0 que exigiria um tratamento especializado e acompanhamento permanente (81°). Por

%47 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 127/18. Peti¢do 1500-07 (Juan Camilo Vega Pérez e familia vs.
Coldémbia). 2018.
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sorte, em abril de 2001, sua mae Edith Alcira Pérez Martinez havia contratado plano de
salde, do qual o Sr. Juan era beneficiario.

Em 2005, requereu-se ao plano que o Sr. Juan fosse tratado em hospital
especializado no Texas, Estados Unidos, nos termos do contratado. Ocorre que o plano
ndo respondeu ao requerimento, o que levou a familia a fazer diversas reclamacdes.
Diante da urgéncia, em marco do mesmo ano, os familiares decidiram custear por conta
prépria o tratamento, enquanto aguardavam resposta da seguradora (§2°).

Os peticionérios alegam, ainda, que, naquele ano, o plano aumentou o valor
do prémio cobrado em 300%. Ademais, a seguradora informou ao hospital no Texas que
a cobertura contratada em favor do Sr. Juan era de até US$ 1.000.000,00 "por vida". Como
consequéncia desta comunicacao, o hospital chegou a suspender os tratamentos. Ocorre
que a apolice seria expressa ao cobrir o valor "por ano" (8§3°).

No comeco 2007, e apesar dos inadimplementos por parte da seguradora, a
Sra. Edith decidiu prorrogar o contrato. Nada obstante, o representante legal do plano de
salde decidiu pela ndo renovacdo (83). Por isso, a Sra. Edith ajuizou agdo judicial e
obteve, tanto em 12, quanto em 22 instancia, decises determinando o restabelecimento do
contrato, desde que por "valor justo". A decisdo, contudo, ndo foi cumprida pela
seguradora (84°).

Em decorréncia de reiterados inadimplementos por parte do plano de salde,
o0 hospital nos Estados Unidos interrompeu seu tratamento, o que teria levado ao seu 6bito
em novembro de 2007 (§1°).

Por isso, em novembro de 2007, o caso foi levado & CIDH. Dentre as defesas
alegadas pela Coldémbia, afirmou-se que o suposto inadimplemento contratual entre
particulares ndo poderia ser atribuido ao Estado (§8°).

Em outubro de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a possivel violacdo dos artigos 4° (direito a vida), 5° (integridade pessoal), 8°
e 25 (garantias e protecao judiciais) e 26 (direitos econémicos, sociais e culturais), todos
da CADH, na forma de seu art. 1.1 (obrigacdo de respeitar direitos).

Em sua petigdo, os autores ndo mencionaram o art. 26 da Convencéo
Americana como fundamento normativo para o direito a sadde, mas sim o art. XI da
Declaragdo Americana e o art. 10 do Protocolo de S&o Salvador.

Quanto a alegada violacdo ao art. XI da Declaracdo Americana, a CIDH
reiterou sua posicdo de que (816):

"uma vez que a Convengdo Americana entra em vigor com relagdo a um
Estado, esta e ndo a Declaragdo passa a ser a fonte primaria do direito aplicavel



170

pela Comissdo, sempre que na peticdo se alegar violacdes de direitos
substancialmente idénticos consagrados nos dois instrumentos. Considerando
que o art. 26 da CADH faz referéncia geral aos direitos econémicos, sociais e
culturais e que estes devem ser interpretados em conexdo com a Carta da OEA
e outros instrumentos aplicaveis, a CIDH considera que em casos em que se
alegue alguma violacdo especifica contra a Declaragdo relacionada com o
conteido geral do art. 26 antes referido, a andlise de sua correspondéncia e
identidade € propria da etapa de mérito".

Ja quanto a alegada violagdo ao art. 10 do Protocolo de S&o Salvador, a CIDH
acolheu defesa do Estado (810) de incompeténcia em razao da matéria, diante do disposto
no art. 19.6 do Protocolo, sem prejuizo de adota-lo (assim como outros tratados) como

vetor interpretativo (817).

4.1.2.3 Alcides Espinosa Ospino e outros vs. Colombia (2018)°4

Narram 0s peticionarios que as vitimas eram "funcionarios provisorios" que
ocupavam cargos administrativos em distintas instituicdes publicas. O Sr. Alcides, por
exemplo, trabalhou no Instituto Distrital de Culturay Turismo de la Alcaldia Mayor de
Bogota desde 1999. A suposta vitima exercia cargo declaradamente provisério até que
concurso publico fosse realizado para a respectiva funcdo (86°). Nada obstante, em
alegada violacdo aos seus direitos, autoridades responsaveis declararam, por meio de atos
imotivados, a insubsisténcia de seu cargo, nomeando para as mesmas fungfes outro
funcionério igualmente provisorio (§1°).

A violacdo de direitos estaria no fato de que as vitimas pertenceriam a carreira
administrativa e ndo exerciam func@es politicas ou "de governo". Por isso, o fato de
exercerem fungdes provisorias ndo os faziam de livre nomeacdo ou exoneragdo (81°).

Para os peticionarios, de acordo com a legislacdo interna, a exoneracao das
supostas vitimas deveria ser fundamentada. Ressaltam, ainda, que o ato de exonera¢do
ndo decorreu de processo disciplinar ou, tampouco, de realizacdo de concurso publico
para as respectivas fungdes. Simplesmente, exoneraram uns para nomear outros para as
mesmas atividades (§2°).

As vitimas recorreram aos tribunais internos defendendo a invalidade e a
ilegalidade dos atos de exoneracdo e, segundo 0s peticionarios, as decisbes de
improcedéncia foram igualmente imotivadas (83°). Destaque-se que, quanto ao Sr.

Prospero, uma das vitimas, foi negado o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao, pois, por

%48 QOrganizac&o dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 82/18. Peticdo n. 551-07 (Alcides Espinosa Ospino e outros vs.
Coldémbia). 2018.
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questdes formais (valor atribuido a causa), "se tratava de um processo de Unica instancia”™
(811).

Por isso, em maio de 2007, o caso foi levado a CIDH. Os peticionarios
alegaram suposta violacdo a diversos direitos civis previstos na CADH, além de violagdo
a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais e ao Protocolo de S&o Salvador,
com enfoque nos direitos trabalhistas. O art. 26 da Convencdo, contudo, ndo foi citado.

Em sua defesa, o Estado alegou, dentre outros argumentos, que os atos de
exoneracao e nomeacao sao discricionarios e ndo exigiriam motivacao (84°). As supostas
vitimas tampouco teriam estabilidade (87°). Ademais, a CIDH ndo teria competéncia, no
caso, para apreciar violacdes a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais e ao
Protocolo de Séo Salvador (85°).

Em julho de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade. Na
oportunidade, entendeu (816) que, especialmente as alegagdes de exoneragdo dos cargos
em violacdo a legislacdo interna e sem a devida fundamentacéo, além da negacédo ao duplo
grau de jurisdicdo, poderiam, em tese, caracterizar violagdes aos artigos 8° e 25 (garantias
e protecdo judiciais), bem como ao 26 (direitos econdmicos, sociais e culturais), todos da
CADH, em relacdo ao seus artigos 1.1 (obrigagéo de respeitar os direitos) e 2° (dever de
adotar disposicdes de direito interno).

Nada obstante, a Comissdo concordou, em parte, com Estado no sentido de
que o art. 19.6 do Protocolo de Séo Salvador traz uma limitacdo de competéncia em razéo
da matéria, s6 permitindo o pronunciamento em casos em individuais quanto a alguns
direitos sindicais (art. 8°) e ao direito a educacao (art. 13).

Ademais, tampouco possuiria competéncia para se pronunciar acerca de
violagOes diretas a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais (819). Nada
obstante, como o art. 26 faz referéncia geral aos DESCAs, a luz do art. 29 da CADH, os
mencionados documentos poderiam servir como instrumentos de interpretacdo e

aplicacdo da ordem juridica interamericana ao caso concreto (§816).

4.1.2.5 Yaneth Valderrama e familia vs. Colombia (2018)>*°
Narram os peticionarios que, na Colémbia, existia uma estratégia de combate

ao narcotrafico que buscava a erradicacdo do cultivo ilicito mediante um plano de

%49 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 76/18. Peticdo n. 1453-08 (Yaneth Valderrama e familia vs. Coldmbia).
2018.
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fumigacdo de substancias quimicas em territorios. A Sra. Yaneth e sua familia, incluindo
duas filhas de 4 e 8 anos, habitavam zona rural na regido de Caqueta e se dedicavam a
agricultura familiar. Ocorre que, em 28 setembro de 1998, 3 avibes e 4 helicopteros da
Policia Nacional sobrevoaram a regido e supostamente fumigaram indiscriminadamente
produtos quimicos na regido, incluindo areas residenciais. Yaneth estava gravida de 4
meses e foi atingida pelas substancias (8§1°).

Como consequéncia, em 30 de setembro, foi internada em hospital com
manchas na pele, dificuldade de respirar e andar e narrando intensa dor nos 0ssos e
musculos, além de outros sintomas. Ademais, neste dia, foi atendida por obstetra que
realizou curetagem (aborto) por "causas indeterminadas”. Ainda assim, sua satde seguiu
se deteriorando, até que faleceu em 23 de marco de 1999 (§2°).

Por conta disto, as filhas de Yaneth cresceram sem a figura materna e a
unidade familiar foi afetada. Ademais, a familia se viu obrigada a abandonar sua terra e
animais, em decorréncia de uma politica publica que "seca a terra e mata a gente™ (85°).

Diante dos fatos narrados, foram apresentadas dendncias perante a
Procuraduria Departamental del Caqueté e a Fiscalia General de la Nacion en Florencia
Caquetd. Ressalte-se que esta Ultima foi distribuida para a justica penal militar, que
entendeu que ndo havia elementos suficientes para sequer instaurar investigacdo. Ja
quanto a primeira, a investigacdo foi instaurada e posteriormente arquivada pela suposta
auséncia de provas (83°).

Ademais, os familiares de Yaneth apresentaram demanda indenizatéria, em
procedimento que, de acordo com a legislacdo colombiana, seria de natureza
administrativa, oportunidade em que sucessivas decisdes de improcedéncia foram
proferidas. Segundo os julgadores, ndo haveria provas suficientes de nexo causal entre 0s
problemas de salde, o abortamento, a morte da vitima e a fumigacdo de substancias
quimicas. Ocorre que diversos meios de provas requeridos pelas vitimas foram negados
ao longo do procedimento. Ainda, o 6rgdo julgador requereu provas técnicas e cientificas
caras e de extrema complexidade, que deveriam ser supostamente custeadas pela familia
da vitima, o que implicou na sua ndo produgéo (84°).

Por isso, em 15 de dezembro de 2008, o caso foi levado a CIDH e, apesar de
0s peticionarios ndo mencionarem o art. 26 da CADH, boa parte da fundamentacéo
envolveu DESCAs em espécie previstos na Declaracdo Americana e no Protocolo de Séo
Salvador.
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O Estado, em sua defesa, alegou, em sintese, ndo haver provas suficientes do
alegado e do nexo causal entre eventual conduta estatal e o resultado morte e, justamente
por isso, as ac¢les internas foram infrutiferas (86°).

Quanto a jurisdicdo militar, a CIDH reforcou seu entendimento pacifico de
que ela ndo é compativel com o meio adequado para investigar, julgar e sancionar
violacOes de direitos humanos cometidas por agentes publicos (811). Ademais, processos
contenciosos administrativos ndo séo meios idoneos para demandas desta natureza (812).

Ao final, a CIDH entendeu haver elementos probatdrios suficientes (814) e,
em junho de 2018, declarou admissiveis as potenciais violacfes em face dos artigos 4°
(vida), 5° (integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 19 (direito das
criancas), 22 (circulacdo e residéncia), 24 (igualdade perante a lei) e 26 (direitos
econdmicos, sociais e culturais), com especial enfoque no direito a salde, todos da
CADH, com relagdo ao seu art. 1.1 (obrigacao de respeitar direitos).

Quanto aos artigos do Protocolo de Sdo Salvador tidos como violados pelos
peticionarios, em especial o direito ao meio ambiente sadio (art. 11), a CIDH entendeu
carecer de competéncia para tanto diante do disposto no art. 19.6 do Protocolo, sem
prejuizo de enfrentar no mérito a alegada violacdo numa interpretacdo sistematica da
Convencdo com outros tratados internacionais pertinentes.

Por fim, guanto a alegada violacdo ao art. XI da Declaracdo Americana
(direito a saude), a CIDH reiterou sua posi¢cdo de que "uma vez que a Convencao
Americana entre em vigor com relacdo a um Estado, esta e ndo a Declaracéo passa a
ser a fonte priméria do direito aplicavel pela Comissdo, sempre que na peticdo se alegar
violacBes de direitos substancialmente idénticos consagrados nos dois instrumentos”
(816).

4.1.2.6 José Humberto Gomez Herrera e outros vs. Coldmbia (2018)°°

Narram 0s peticionarios que as centenas de vitimas sdo provenientes de
diversas regides da Coldombia que, devido ao conflito armado interno, foram forgadas a
se deslocar para Bogota. Diante da auséncia de protecéo e assisténcia por 6rgéos publicos,
em dezembro de 1999, o grupo composto por 500 familias ocupou instalagdes do Comité

Internacional da Cruz Vermelha (CICR), como forma de forcar o dialogo com

%50 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 75/18. Peticao n. 442-07 (José Humberto Gomez Herrera e outros vs.
Coldémbia). 2018.
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autoridades. O grupo era composto inclusive por mulheres gravidas, criancas e idosos
(81°).

Depois de semanas de ocupacao em situacdo precéria e sem a garantia dos
servigos publicos mais basicos, o Defensor del Pueblo interps acdo de amparo para a
defesa dos interesses de 208 familias da ocupacéo (81°).

Os pedidos foram negados nas instancias ordinarias. Contudo, em novembro
de 2000, a Corte Constitucional concedeu a tutela. Na oportunidade, o Tribunal declarou
que a omissdo das autoridades publicas havia violado direitos fundamentais daquela
coletividade e ordenou ao Presidente da Republica e a outros 6rgaos publicos que “no
prazo de 30 dias garantam uma solucéo definitiva, eficaz e pacifica a situacéo”, o que
demandaria o atendimento das necessidades mais béasicas de alimentacdo, trabalho, satde,
moradia e educag&o (§2°).

Neste contexto, como forma de cumprir a deciséo, em janeiro de 2001, o
governo ofereceu o pagamento de pouco mais de 300 ddlares por familia a titulo de ajuda
humanitaria, valores estes que arbitrariamente deixaram de ser pagos em agosto do
mesmo ano (82°). O ingresso a outros programas sociais foi condicionado a requisitos
desproporcionais e sob a ameaca de corte da ajuda humanitaria em caso de discordancia
(83°).

Ainda, em dezembro de 2002, apesar de a Corte Constitucional determinar
uma solugdo pacifica da controvérsia, mais de 3 mil agentes policiais invadiram a
ocupacdo, despejando as familias com emprego de forca (84°) e, apesar de noticiarem as
autoridades do sistematico descumprimento da decisdo judicial, nada foi feito (85°).

Ademais, com o tempo, as hostilidades e as ameacas contra as liderancas do
movimento se agravaram, fatos estes levados ao Ministério Publico. O lider Victor Ochoa
foi assassinado na frente de sua familia de agosto de 2006. Ninguém jamais foi
devidamente responsabilizado (86°).

Por isso, o caso foi levado & CIDH em abril de 2007. Em sua defesa, dentre
outros argumentos, alegou o Estado que cumpriu a decisdo da Corte Constitucional (88°).

Em junho de 2018, a CIDH considerou possivelmente violados os direitos
protegidos nos artigos 4° (direito a vida), 5° (integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e
protecdo judiciais), 19 (direitos das criangas), 22 (circulacdo e residéncia) e 26 (direitos
econdmicos, sociais e culturais), todos da CADH, em relagéo aos artigos 1.1 e 2°.

Ressalte-se que a parte ndo alegou violagdo direta ao art. 26 da CADH.

Contudo, considerando que os peticionarios narram o vilipéndio a diversos DESCAs em
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espeécie, a luz do principio iura novit curia (ndo citado expressamente pela CIDH), a

Comissao reconheceu a potencial violacao ao dispositivo.

4.1.2.7 Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs. Colémbia (2018)%°!

Narram os peticionarios que desde o inicio do século XX, terra rurais nos
Municipios de Gloria e Tamalameque foram paulatinamente ocupadas por familias de
camponeses. Em 1930, a poderosa familia Marulanda comecgou a expulsar os camponeses
da regido com o apoio de autoridades regionais, fundando fazendas e latifundios, como a
Fazenda Bellacruz. Ao longo das décadas, o conflito fundiario entre os pequenos
camponeses e a familia Marulanda se perpetuou, com despejos arbitrarios, incéndios e
homicidios, sempre com conivéncia estatal (§2°).

Em 1989, cerca de mil camponeses ocuparam terras ndo produtivas da
Fazenda Bellacruz. Desde entdo, foram vitimas de ameacas e hostilidades. Apesar disso,
la se mantiveram até 1996, dando funcdo social a propriedade e realizando diversos
projetos de infraestrutura (83°). Em 1994, o Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria (INCORA) j& havia declarado que 70% da fazenda era antes ndo produtiva e
agora estava ocupada por camponeses (84°).

Ocorre que, entre os dias 14 e 15 de fevereiro de 1996, o grupo paramilitar de
extrema-direita Autodefensa Unidas de Colombia (AUC), com aproximadamente 40
homens fortemente armados, com finalidade de garantir o controle das terras pela familia
Marulanda e com aquiescéncia do Exercito, ingressou violentamente nas terras
camponeses, praticando violéncia fisica contra adultos e criancas, ameacas, roubos,
incéndio das fazenda e expulsdo das casas, 0 que gerou nas vitimas o inevitavel
deslocamento forgado (85°).

No contexto, uma gestante de 8 meses foi espancada pelos paramilitares e
perdeu o bebé. A familia Marulanda declarava publicamente que agia em legitima defesa
de sua propriedade. Ressalte-se que existia uma base militar a 100 metros dos fatos, que
ndo apenas ndo impediu os fatos, como ajudou os paramilitares a escoltar as familias até
a saida da fazenda (86°). O Exército alegou que a comunidade camponesa apoiava
"grupos insurgentes” (88°). Ainda neste contexto, adultos e criangas foram sequestrados

com o objetivo de servirem como moeda de troca por liderangas camponesas (87°). Outras

%51 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 42/18. Peticéo n. 663-07 (Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs.
Coldémbia). 2018.



176

liderancas foram assassinadas (88°). No todo, as mulheres camponesas foram
especialmente impactadas.

De acordo com os peticionarios, 0s assassinatos, as ameagas € a inércia das
autoridades fizeram com que as vitimas desistissem de retornar as terras (88°). O Estado
ndo teria adotado medidas para prevenir as violagdes, sobretudo o deslocamento forcado.
Ademais, além do direito a propriedade, com a perda de terras, bens e cultivos, o contexto
de violagOes e socioecondmico afetou o direito ao trabalho e a alimentagdo. Como
desdobramento, as vitimas tiveram dificuldade de acessar servigos de saude e de
seguridade social adequados, assim como tornou impossivel o acesso das criancas a
educacéo.

As vitimas apresentaram sucessivas dendncias as autoridades competentes ao
longo do ano de 1996. Em 1999, 3 (e apenas 3) pessoas foram acusadas de terrorismo e
paramilitarismo. A conduta de desaparecimento forcado ndo estava tipificada na
legislacdo colombiana (810). Apesar de condenados em 1?2 instancia, apds recursos
defensivos, a Corte Suprema de Justica, em novembro de 2006, declarou a prescri¢cdo da
acdo penal. Se ndo bastasse, a maior parte dos autores materiais, mandantes ou cimplices
jamais foi investigada, incluindo membros do Exército (§11). Portanto, os recursos
internos teriam sido ineficazes (§17).

Por isso, em maio de 2007, o caso foi levado a CIDH. Em sua defesa, o Estado
alegou que a petigdo é inadmissivel (813). Em sintese, afirma que instaurou processos
judiciais e administrativos em decorréncia dos acontecimentos, mas que néo foi possivel
identificar a maior parte dos responsaveis. Em qualquer caso, ndo poderia ser
responsabilizado por condutas de particulares (ex: grupos paramilitares ou a familia
Marulanda), sobretudo por ndo ter havido aquiescéncia do Estado (816). Ademais,
ofereceu ajuda humanitaria as vitimas. Por isso, a remessa do caso & CIDH decorreria de
interesses meramente patrimoniais (814).

Nada obstante, para a Comissao, ha indicios de que o Estado ndo instaurou
investigacOes tendentes a determinacdo da responsabilidade penal de todos os
participantes dos graves acontecimentos (818).

Diante de todo o exposto, em maio de 2018, a Comissdo considerou que ha
elementos suficientes quanto as alegadas ameacas, assassinatos, sequestros e afetacfes a
integridade fisica, violacdo ao direito de propriedade, desaparecimento forcado e 0s
impactos deste na interdependéncia e interconexdo dos direitos em questao, associados a

falta de devida investigacdo e sanc¢do dos responsaveis pelos fatos denunciados, o que
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pode caracterizar violacdo aos artigos 4°, 5°, 7°, 8°, 11, 19, 21, 22, 25 e, com especial
destaque, 26, todos da CADH, a luz dos seus artigos 1.1 e 2°.

Adicionalmente, em decorréncia da especial afetacdo aos direitos de meninas
e mulheres, os fatos podem caracterizar violagdo aos artigos 7° da Convencéo de Belém
do Paréa e 24 da CADH (820).

Ressalte-se que os peticionarios ndo alegaram violacdo ao art. 26 da CADH,
mas sim aos artigos 7° e 12, ambos do Protocolo de Sdo Salvador. Contudo, para a CIDH,
0 art. 19.6 do Protocolo traz uma limitacdo de competéncia em razdo da matéria, sO
permitindo o pronunciamento em casos em individuais quanto a alguns direitos sindicais
(art. 8°) e ao direito a educacéo (art. 13). Nada obstante, como o art. 26 faz referéncia
geral aos DESCA, a luz do art. 29, também da CADH, os mencionados artigos podem
servir como instrumentos de interpretacdo e aplicacdo da ordem juridico interamericana

ao caso concreto (816).

4.1.3 Costa Rica

4.1.3.1 Caso Jasper McDonald Hamilton vs. Costa Rica (2018)%

O caso envolve a suposta violacdo dos direitos humanos do Sr. Jasper
McDonald Hamilton, pastor evangélico. Isso porque a legislacdo costarriquenha so6
confere efeitos civis aos casamentos celebrados por padres da Igreja Cat6lica. Como
consequéncia, a vitima se considera prejudicado pelo fato de que os casamentos que ele
celebra engquanto pastor evangélico so tém efeitos religiosos, mas ndo efeitos juridicos
perante terceiros (81°).

Diante disto, em maio de 1998, o Sr. McDonald, apresentou requerimento ao
"Registro Civil" para que lhe entregasse a documentacdo de certificacdo de casamentos,
com a finalidade de que ele pudesse celebra-los com efeitos civis. Ao ndo obter resposta,
reiterou o pedido diversas vezes, até que teve o0 requerimento expressamente negado em
agosto de 2000, com fundamento na legislagdo que confere esta prerrogativa apenas a
ministros da religido catélica. Em sede recursal, a decisdo administrativa denegatéria foi
mantida (82°).

Como consequéncia, em setembro de 2000, o peticionario ajuizou acéo de

inconstitucionalidade contra a legislacdo nacional perante a Sala Constitucional de la

%52 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 47/18. Peti¢do n. 975-07 (Caso Jasper McDonald Hamilton vs. Costa
Rica). 2018.
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Corte Suprema de Justicia, que foi rejeitada por questdes formais (§3°). Em seguida, em
janeiro de 2001, a vitima ajuizou acdo de amparo perante a "Sala Constitucional” e assim
continuou se valendo dos mais diversos meios internos, sem sucesso, mas forte no
argumento de que o "privilégio" que a lei confere aos sacerdotes catélicos aos investi-los
de carater de funcionarios publicos seria discriminatério com as demais religides (84°).

Por isso, em julho de 2007, o caso foi levado a CIDH. Em sua defesa, o Estado
alegou que a liberdade religiosa € constitucionalmente protegida. Neste sentido, com base
na legislagdo interna, os sacerdotes catolicos estdo investidos de poder administrativo de
dar fé publica, mas é a declaracédo que eles fazem, e ndo a celebracao do ritual religioso
do matriménio, que tem efeitos civis. Portanto, seria preciso diferenciar a celebragédo
religiosa dos efeitos civis que dela podem derivar. Ademais, todo cidaddo é livre para
buscar uma autoridade administrativa e registrar seu casamento, inclusive gratuitamente,
e fazer com que sua unido, realizada na religido de sua preferéncia, tenha efeitos civis
(89).

Nada obstante, em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade
reconhecendo a violagdo, prima facie, aos artigos 8° e 25 (garantias e protecao judiciais),
12 (liberdade de consciéncia e de religido) e 24 (igualdade perante a lei), todos da CADH,
em relacdo aos seus artigos 1.1 e 2°.

Quanto a alegada violacdo aos artigos 3° (obrigacdo de ndo discriminacéo) e
4° (ndo admissédo de restrigdes) do Protocolo de Sdo Salvador, a CIDH reconheceu sua
incompeténcia material, diante da limitacdo prevista no art. 19.6 do Protocolo, sem
prejuizo de adota-lo como vetor de interpretacdo e aplicacdo da Convencdo (816). O
mesmo vale para a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, suscitada pelo
peticionario (818).

Apesar de, no informe de admissibilidade da CIDH, n&o se reconhecer
expressamente a violacdo ao art. 26 da CADH, € possivel que a manifestacdo tenha sido
selecionada pela Relatoria de DESCA por equiparar a suposta discriminacédo a atividade
de pastor a uma violacao ao direito ao trabalho. Também é possivel que o informe tenha
sido destacado, simplesmente porque o Protocolo de S&o Salvador foi expressamente
mencionado pelo peticionario, ainda que sem alegar violagdo direta a um direito em

espécie nele previsto.
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4.1.4 Guatemala

4.1.4.1 Povos Indigenas Kagchikuel Maya de Sumpango e outros vs. Guatemala
(2018)°°3

O caso envolve a suposta violacdo aos direitos a liberdade de expressao,
igualdade perante a lei e direitos culturais de povos originarios da Guatemala, como
consequéncia do ndo reconhecimento legal de suas radios comunitarias e da
criminalizacdo destas atividades (81°). As comunidades tradicionais apontadas como
vitimas possuiam réadios locais com o objetivo de difundir informacdes aos seus membros
e, sobretudo, promover e proteger sua cultura e sua lingua (82°).

Ocorre que, com a edicdo da Ley General de Telecomunicaciones de
Guatemala, as vitimas foram impedidas de seguir nas atividades. A Lei ndo reconhece 0s
meios de radiodifusdo comunitérios ou outros sem fins lucrativos e exige um processo de
outorga de licencas estatais com base em leildes, sagrando-se vencedor quem faz a oferta
mais alta, o que exclui os povos indigenas, por ndo possuirem recursos econdmicos (83°).
A falta de reconhecimento e os obstaculos legais para o acesso a radiofrequéncia vém
sendo acompanhados de forte processo de criminalizagéo, por meio de operacdes policiais
e apreensdo de equipamentos (§4°).

Por estes motivos, em 2011, foi ajuizada uma acgéo de inconstitucionalidade
contra diversos artigos da Lei (86°). Contudo, em marco de 2012, a Corte Constitucional
julgou a acdo improcedente. Para o Tribunal, a lei traria normas genéricas e abstratas e,
portanto, ndo discriminatorias (88°), o que parece ignorar a possibilidade de que leis
aparentemente neutras, mesmo sem intencdo, geram impacto desproporcional sobre
grupos vulnerabilizados (discriminacdo indireta).

Por isso, em setembro de 2012, o caso foi levado a CIDH. O Estado, em
sintese, alega ndo haver discriminacdo e que apenas aplica a legislagdo patria (§11).

Para a CIDH (819), contudo, os meios de comunicagdo comunitarios
cumprem uma funcdo fundamental no ambito da liberdade de expressdo e do acesso a
informagdo de diversos setores da sociedade. Diante disto, os padrdes interamericanos
exigem que os Estados legalmente reconhecam e contemplem reservas a estes meios,
assim como condicBes equitativas de acesso as licencgas, & luz das diversas realidades

sociais, em especial dos meios ndo comerciais.

%53 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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Ademais, a peticdo indica como vitima 4 comunidades tradicionais, que
reclamam o exercicio coletivo de seus direitos a liberdade de expressao e culturais. Sobre
este aspecto, a Corte IDH, na Opinido Consultiva n. 22, j& estabeleceu que "a normativa
internacional relativa as comunidades tradicionais reconhece o direito destes povos
como sujeitos coletivos do Direito Internacional e ndo apenas a seus membros. Posto que
as comunidades tradicionais, conhecidas por suas particulares formas de vida e
identidade, exercem alguns direitos reconhecidos pela Convengdo em uma dimenséo
essencialmente coletiva” (§21). Ou seja, ndo ha ébice de que uma comunidade tradicional
(e ndo seus membros individualmente) seja indicada como vitima no sistema
interamericano.

Em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade,
reconhecendo a violagédo, prima facie, dos artigos 13 (liberdade de opinido e expressao),
24 (igualdade perante a lei) e 26 (direitos econémicos, sociais e culturais), todos da
CADH, em conexao com seus artigos 1.1 e 2, além do art. XI1I da Declaracdo Americana
(direito aos beneficios da cultura).

Em sua peticédo, os autores se fundamentaram essencialmente na Declaracéo
Americana sobre Direitos Humanos. Nada obstante isto, e em especial quanto a alegada
violacdo ao art. XIll da Declaracdo (direito aos beneficios da cultura), a CIDH reiterou
sua posicao de que "uma vez que a Convencdo Americana entre em vigor com relacéo a
um Estado, esta e ndo a Declaragdo passa a ser a fonte priméria do direito aplicavel
pela Comissdo, sempre que na peticéo se alegar violagdes de direitos substancialmente

idénticos consagrados nos dois instrumentos.” (820).

4.1.4.2 Edgar Alfredo Valdez Ldpez vs. Guatemala (2018)°*

Narra o peticionério, o Sr. Edgar Alfredo Valdez Lopez, que trabalhou na
Universidad estatal de San Carlos desde 1974, na area administrativa de contabilidade.
Paralelamente, em marco de 1993, passou a trabalhar na Facultad de Ciencias
Econdmicas como Ayudante de Catedra I.

Quanto a esta Ultima, foi ilegal e arbitrariamente demitido em janeiro de 1995.
Trata-se do primeiro contexto de violagdo. Diante disto, ajuizou agéo e obteve sentenca

favoravel, posteriormente confirmada em grau recursal, determinando sua reintegracao

%54 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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2018.
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ao trabalho, assim como o pagamento dos salarios que deixaram de ser auferidos no
periodo (81°).

Nada obstante a decisdo ndo foi cumprida. Por isso, em marco de 1999,
apresentou uma "dentncia penal” contra o Reitor da Universidade por desobediéncia. Em
setembro de 1999, firmou-se acordo no Ministério Publico de que o Sr. Edgar seria
reintegrado a Faculdade de Ciéncia Econdmicas e 0s pagamentos ndo realizados no
periodo seriam feitos de forma parcelada. Ocorre que, uma vez mais, o acordo foi
descumprido, o que foi prontamente comunicado as autoridades, sem que o peticionario
tenha obtido resposta (§2°).

Diante do acordo (ndo cumprido), o Ministério Publico arquivou o
procedimento penal, em que pese tenha sido comunicado de seu descumprimento. O
peticionario tentou recorrer da decisdo de arquivamento, mas foi informado de que "os
autos estavam perdidos” (literalmente), o que o impediu de impugnar a decisao (83°).

Sem prejuizo, o peticionario ressalta que, em novembro de 2001, recebeu 0s
salarios correspondentes ao periodo entre 1995 e 1999 (8§49).

Como um segundo contexto de violagdo, o peticionario informa que, em
2003, a Universidade Estatal de S&o Carlos, aquela em que trabalhava desde 1974, negou-
se a fazer os pagamentos referentes a sua aposentadoria decorrente da adesdo a um "Plano
de Aposentadorias”. Apesar de seu pedido de adesdo ao plano ter sido realizado em
setembro de 2004, teria sido arbitrariamente negado. Um dos fundamentos foi
supostamente haver um vinculo "indeterminado" e "controvertido™ entre o Sr. Edgar e a
Faculdade de Ciéncias Econdmicas (85°). Posteriormente, quando o caso ja tramitava na
CIDH, o pedido foi novamente negado, pois para aderir ao plano, o peticionario ndo
poderia ter reclamacéao alguma contra a Universidade (86°).

Este duplo contexto de violagdo "impossibilitou seu sustento, colocando em
risco sua vida e, por ser pessoa idosa, colocou o0 peticionario em uma situacdo de
vulnerabilidade, diante do carater alimentar dos valores" (86°).

Por isso, em julho de 2007, o caso foi levado a CIDH. O Estado, em sua defesa
(879), ora negou os fatos, ora afirmou que ndo tinha recebido informages suficientes das
universidades para se defender.

Para a CIDH, ficou claro, numa andlise sumaria, uma conexdo e
interdependéncia entre os dois contextos narrados (89°). Diante disto, em maio de 2018,

proferiu informe de admissibilidade, reconhecendo a violacéo, prima facie, dos artigos 8°
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e 25 (garantias e protecdo judiciais), 21 (propriedade privada) e 26 (direitos econémicos,
sociais e culturais), todos da CADH, em conexdo com seu art. 1.1.

O peticionario nao alegou expressamente violagdo ao art. 26 da CADH, mas
sim aos artigos 6° (direito ao trabalho) e 7° (condicdes justas, equitativas e satisfatdrias
de trabalho) do Protocolo de S&o Salvador. Contudo, para a CIDH, o art. 19.6 do
Protocolo traz uma limitacdo de competéncia em razdo da matéria, sé permitindo o
pronunciamento em casos em individuais quanto a alguns direitos sindicais (art. 8°) e ao
direito a educacdo (art. 13). Nada obstante, como o art. 26 faz referéncia geral aos
DESCA, a luz do art. 29, também da CADH, os mencionados artigos podem servir como
instrumentos de interpretacdo e aplicacdo da ordem juridico interamericana ao caso
concreto (812).

4.1.4.3 Familias Indigenas Maya Achi vs. Guatemala (2018)°%®

Narram 0s peticionarios que 5 comunidades tradicionais de origem Maya
Achi residem em determinado territorio da Guatemala desde tempos pré-hispanicos e o
administram de forma comunal. Em 1881 (82°), para resguardar seus direitos, compraram
as terras do Estado com dinheiro de todos os integrantes e, por iSsO mesmo, Sdo
reconhecidas como pertencentes a todos que ali habitavam (83°), apesar de a propriedade
ter sido registrado em nome de apenas 17 membros (81°). Desde entéo, a propriedade foi
sendo transferida aos descendentes, segundo as tradi¢Ges indigenas (82°), comumente de
forma oral (8§3°).

Muitas destas familias vivem dentro da propriedade. Outras a utilizam para
diversas atividades produtivas. Em qualquer caso, a terra é fonte de subsisténcia para as
comunidades (83°).

Contudo, a partir de 1981 (84°), no contexto de conflito armado em que viveu
a Guatemala, membros da Patrullas de Autodefensa Civil (PAC), agindo de ma-fé e
mediante fraude, obtiveram titulos individuais de propriedade sobre o terreno. Diante
disto, as vitimas passaram a ser alvo de despejos, ameacas e até assassinatos de alguns de
seus integrantes (81°).

Ademais, apesar de a legislagcdo da Guatemala prever a propriedade coletiva

das comunidades tradicionais, ndo foram criados mecanismos especificos para sua

%% Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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Guatemala). 2018.
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protecdo e garantia. Por proteger de forma adequada apenas a logica de propriedade
hegeménica e individual, o Estado incorreria em violacdo ao principio da igualdade e ndo
discriminacdo (89°).

As comunidades tiveram dificuldade de denunciar as fraudes, pois, além nédo
contarem com a assisténcia da Defensoria del Pueblo, apesar de solicitado (815),
liderancas foram assassinadas, o que reforcou o temor de represalias (84°). Tais
assassinatos jamais foram devidamente investigados e, menos ainda, punidos, apesar de
terem sido noticiados as autoridades competentes (86°).

Desde 1999, a PAC adotou a estratégia de ajuizar inUmeras ac¢6es de natureza
civel e criminal para despejar as comunidades tradicionais de suas terras ancestrais. Ainda
que os invasores ndo tenham obtido sucesso, as ameacas de despejo persistem. Ademais,
por meio da forca e da intimidacdo, os membros da PAC impedem que as comunidades
acessem recursos naturais da regido, tais quais nascentes de agua, realizam sabotagens
em seus cultivos, impdem entraves a caca e até mesmo a realizacéo de cultos e ceriménias
tradicionais, o que mergulhou as comunidades em uma "situacao de miséria econémica,
social e cultural™ (85°).

Considerando este grave quadro, N0 mesmo ano, as vitimas também passaram
a mover acdes judiciais para defender seu direito a terra ancestral. Contudo, ndo
conseguiram prosseguir, pois ndo puderam custear honorarios e despesas processuais
(88°).

Por isso, em abril de 2008, o caso foi levado a CIDH. Destaque-se que, apesar
de, naquele momento, tanto CIDH, quanto Corte IDH, ndo reconhecerem a
justiciabilidade direta do art. 26 da CADH, os peticionarios alegaram, dentre outras,
violagdo especifica também ao referido artigo.

Por sua vez, o Estado alegou defesas formais, além de negar os direitos a terra
das comunidades tradicionais, pois seriam 0s membros da PAC, e ndo as comunidades ou
seus integrantes, os proprietarios registrais (812).

Na oportunidade, a CIDH (818) destacou que os procedimentos para titular
terras comunais indigenas ou tribais devem ser efetivos e devem permitir ser apresentados
pelas comunidades afetadas e ndo apenas por individuos.

Diante de todo o exposto, em fevereiro de 2018, a Comisséo considerou que
os fatos narrados podem caracterizar violagcbes aos artigos 4° (direito a vida), 5°

(integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e protecédo judiciais), 21 (direito a propriedade),
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24 (igualdade perante a lei) e 26 (direitos econdmicos, sociais e culturais), todos da

CADH, a luz dos artigos 1.1 e 2° do mesmo diploma.

4.1.5 Jamaica

4.1.5.1 Gareth Henry, Simone Carline Edwards e familias vs. Jamaica (2018)°%

Narram os peticionarios que, na Jamaica, existe uma negacao estrutural aos
direitos das pessoas LGBTI+ (82°). Por exemplo, o Estado ainda criminaliza o sexo
consensual entre homens adultos ("leis de sodomia™), com penas de até 10 anos (83°), o
que demonstra a perpetuacdo de uma cultura de violéncia homotransfdbica (81°), com
cumplicidade dos agentes de policia (82°).

A vitima Henry, homem gay, sofreu com assédio e violéncia fisica desde a
infancia por conta de sua orientacdo sexual e foi obrigado, ao longo de sua vida, a se
mudar constantemente. Muitas vezes, deixou de buscar os servicos de salde, pois também
se trata de um espaco de discriminacéo (86°).

Entre 2003 e 2007, em particular, foi brutalmente atacado por agentes
policiais exclusivamente por ser gay. Em 2003, foi espancado por policiais, enquanto uma
multiddo de 70 pessoas fomentava a agressao (84°). Novamente, em 2007, foi atacado por
policiais, em violéncia fomentada por uma multiddo de 200 pessoas (86°). Em ambos 0s
casos, apesar de buscar as autoridades competentes, os fatos jamais foram investigados e,
menos ainda, punidos. A violéncia sistematica fez com que Henry fosse obrigado a deixar
seu pais em 2008 (§7°).

Jé a vitima Carline, mulher Iésbica, assim como seu irmdo (homem gay), em
mais de uma oportunidade, foram vitimas de disparos de arma de fogo em sua casa,
perpetrados por grupos homofobicos. Especialmente em 2008, um destes ataques fez com
que a vitima perdesse um dos rins e parte do figado. Os responsaveis, apesar de
identificados, jamais foram punidos. Com medo, a familia se viu obrigada a se mudar
diversas vezes, até que, em 2009, Carline buscou asilo na Holanda. Por conta disto, ficou
distante de sua filha por 2 anos (§8°).

A homotransfobia estrutural na Jamaica é tamanha que os familiares de

pessoas LGBTI+ também sofrem discriminacdo. Outro dos irmédos de Carline, por

%% QOrganizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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exemplo, teve que renunciar ao emprego por conta do assédio sofrido em decorréncia da
orientacdo sexual de sua irma (89°).

Ressalte-se, ainda, que a Jamaica ndo conta com recursos internos para
impugnar as "leis de sodomia" (810).

Por isso, em dezembro de 2011, o caso foi levado a CIDH. Destaque-se que,
apesar de, naquele momento, tanto CIDH, quanto Corte IDH, ndo reconhecerem ainda a
justiciabilidade direta do art. 26 da CADH, os peticionarios alegaram, dentre outras,
violagdo especifica também ao referido artigo.

Por sua vez, dentre as teses defensivas apresentadas pelo Estado, alegou-se
que a CIDH néo seria competente para realizar controle de convencionalidade das leis de
sodomia, mas apenas a Corte IDH. Ocorre que a Jamaica ndo aderiu & jurisdigdo da Corte
(813).

Em julho de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a possivel violacdo dos artigos 4° (vida), 5° (integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e
protecdo judiciais), 11 (honra e dignidade), 13 (liberdade de pensamento e expressdo), 16
(associacao), 17 (protecdo da familia), 22 (circulacdo e residéncia), 24 (igualdade perante
alei) e 26 (direitos econdbmicos, sociais e culturais) com relagéo aos artigos 1.1 e 2°, todos
da CADH.

Os peticionarios também alegaram violacao a diversos artigos da Declaracdo
Americana. Quanto a estes, a CIDH reiterou sua posi¢cdo de que "uma vez que a
Convencdo Americana entre em vigor com relacdo a um Estado, esta e ndo a Declaracéo
passa a ser a fonte primaria do direito aplicavel pela Comissdo, sempre que na peti¢ao
se alegar violagbGes de direitos substancialmente idénticos consagrados nos dois
instrumentos.” Especificamente quanto ao art. XI (direito a sa(de), eventual
correspondéncia entre ele e o art. 26 da CADH deverd ser feita na etapa de mérito (§19).

4.1.6 México

4.1.6.1 Fernando Tovar Rodriguez vs. México (2018)%’
Narra o peticionario e vitima Fernando Tovar Rodriguez que o Estado

mexicano violou seus direitos trabalhistas e ao devido processo como consequéncia da

%57 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 77/18. Peti¢do n. 727-09 (Fernando Tovar Rodriguez vs. México). 2018.
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arbitraria revogacdo de sua nomeacdo como Magistrado do Tribunal Superior de Baja
California (81°).

Em setembro de 2001, Fernando foi nomeado Magistrado do referido
Tribunal, para um mandato de 6 anos, em substituicdo a uma Magistrada que ndo havia
sido ratificada em seu cargo. Ocorre que, em setembro de 2003, a Magistrada obteve
deciséo judicial favoravel, ordenando sua restituicdo ao cargo e, em fevereiro de 2005, o
Congreso del Estado, ao restituir a Juiza, imotivadamente, deixou sem efeito a nomeagéo
de Fernando (82°).

A vitima impugnou o ato, na qualidade de terceiro prejudicado, alegando
excesso no cumprimento da deciséo judicial (§2°). Em fevereiro de 2006, obteve decisdo
determinando sua reintegracdo como Magistrado e a restituicdo dos salarios
correspondentes. Em observancia ao comando jurisdicional, em marco de 2007, o
Congreso de Baja California realizou sua reintegragéo (83°).

No entanto, em outubro de 2007, a Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, ao resolver um incidente envolvendo aspectos meramente
patrimoniais do caso, de oficio e por questdes formais, anulou a decisdo que determinou
a reintegracao de Fernando, o que levou, em seguida, que sua nomeacao fosse novamente
invalidada (84°). Alega o peticionario que a Suprema Corte de Justicia excedeu suas
competéncias e agiu de oficio (sem que Fernando sequer fosse ouvido), em flagrante
violagdo as garantias judiciais, com especial destaque para a coisa julgada (85°).

Por isso, em junho de 2009, o caso foi levado a CIDH. Em sua defesa, alega
o0 Estado que a reintegracdo da Magistrada teria como consequéncia inevitavel a anulacédo
da nomeacdo de Fernando e que as decisfes internas observaram os procedimentos
fixados na legislacdo (886° e 79).

Em junho de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a possivel violacdo dos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 23 (direitos
politicos) e 26 (direitos econbmicos, sociais e culturais), todos da CADH, em relacao aos
seus artigos 1.1 e 2°.

Ressalte-se que o peticionario ndo alegou violagédo ao art. 26 da CADH, mas
sim aos artigos 4° (ndo-admissao de restrigdes), 6° (direito ao trabalho) e 7° (condigdes
justas, equitativas e satisfatérias de trabalho), todos do Protocolo de Sdo Salvador.
Contudo, para a CIDH, o art. 19.6 do Protocolo traz uma limitacdo de competéncia em
razdo da matéria, s6 permitindo o pronunciamento em casos em individuais quanto a

alguns direitos sindicais (art. 8°) e ao direito a educacdo (art. 13). Nada obstante, como o
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art. 26 faz referéncia geral aos DESCA, diante do principio iura novit curia, seria este
reconhecido como admitido, sem prejuizo de, a luz do art. 29, também da CADH, os
mencionados artigos do Protocolo servirem como instrumentos de interpretacdo e

aplicacdo da ordem juridico interamericana ao caso concreto (812).

4.1.6.2 48 trabalhadores falecidos na explosdo da mina Pasta de Conchos vs. México
(2018)°°8

Narram os peticionarios que, a partir dos anos 2000, 0 México passou por um
processo de ajuste estrutural e desregulacdo dos direitos trabalhistas, que fomentou
terceirizacOes e a reducdo do or¢camento destinado as atividades fiscalizacdo e controle.
No periodo, o setor da mineragéo se projetou como um dos mais lucrativos do pais, apesar
de seus trabalhadores viveram em condicéo de pobreza e marginalizagéo (82°).

E neste contexto em que se d&o os fatos do presente caso. Em janeiro de 2006,
ocorreu uma explosdo na mina de carvao Pasta de Conchos, concedida pelo Estado ao
Grupo Industrial Minera México S.A.B. de C.V. (81°). Dos 73 mineradores que estavam
trabalhando no momento, 65 ficaram presos na mina e, como consequéncia, faleceram
(839). Os que sobreviveram, sofreram graves danos a satde e a integridade fisica (§1°).

Ocorre que no ano 2000, inspetores da Secretaria del Trabajo y la Prevision
Social ja tinham apontado uma série de irregularidades e falta de seguranca e higiene na
mina, 0 que representava risco grave e iminente aos trabalhadores. Em 2006, uma
Comisséo Legislativa ad hoc e a Comision Nacional de Derechos Humanos constataram
que, apesar do diagndstico, nada foi feito. Por isso, concluem os peticionarios, a explosédo
foi um evento previsivel e evitavel (§3°).

Em abril de 2007, sem fundamentacéo cientifica, o resgaste dos restos mortais
das vitimas foi suspenso com a alegacdo de que seria perigoso acessar o interior da mina,
0 que também comprometeu as investigacfes. Curiosamente, a mina continuaria
funcionando até novembro daquele ano (84°).

Apesar dos inimeros processos judiciais, administrativos e de outras
naturezas instaurados, os fatos jamais foram devidamente investigados, 0s responsaveis

adequadamente punidos ou as vitimas (diretas ou indiretas) reparadas (85°).

%% Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 12/18. Peticdo n. 178-10 (48 trabalhadores falecidos na explosédo da
mina Pasta de Conchos vs. México). 2018.
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No ambito penal, nenhum funcionario publico foi responsabilizado. Ja os
poucos funcionarios da empresa denunciados, tiveram a punibilidade extinta, pois
realizaram acordo de indenizacdo de 15 mil ddlares para cada familia. Os peticionarios
alegam que os valores s6 foram aceitos porque as familias estavam em situacdo de
miserabilidade (86°). Narram, ainda, que as vitimas indiretas ndo puderam participar
substancialmente das investigacdes e processos (886° a 8°).

No ambito administrativo, alguns funcionarios publicos foram punidos.
Contudo, as punicdes foram insuficientes (89°) e nenhuma alta autoridade foi
responsabilizada (§10).

No ambito trabalhista, a atuacdo de la defensa publica nos pedidos de
indenizagéo e seguridade social foi deficiente. Ademais, as indenizagOes fixadas foram
injustas (812). Em resumo, os peticionarios narram um quadro de impunidade (813).

Por isso, em fevereiro de 2010, o caso foi levado & CIDH. Em sua defesa,
alega o Estado, dentre outras teses, que as vitimas foram devidamente reparadas, que as
investigacOes foram conduzidas da melhor forma possivel, assim como foram adotadas
medidas normativas e estruturais de ndo repeticdo (814). Ademais, alegou litispendéncia
internacional, por haver procedimento na OIT sobre o mesmo caso, ja em fase de
supervisao (820). Quanto a esta alegacdo, concluiu a CIDH que a natureza daquele
procedimento € diversa (“ndo convencional”) e ndo impede o acesso ao Sistema
Interamericano. Em outras palavras, ndo ha litispendéncia internacional (829).

Em fevereiro de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a possivel violacdo dos artigos 4° (vida), 5° (integridade pessoal), 8° e 25
(garantias e protecdo judiciais), e 26 (direitos econdbmicos, sociais e culturais), todos da
CADH, em relacéo aos seus artigos 1.1 e 20.

Ressalte-se que o peticionario ndo alegou expressamente violacéo ao art. 26
da CADH, provavelmente, pois nho momento em que o caso foi levado ao Sistema
Interamericano, CIDH e Corte IDH nédo reconheciam a possibilidade de justiciabilidade
direta do dispositivo. Nada obstante, diante da superacdo deste entendimento, dos fatos
narrados e do principio iura novit curia, a CIDH, de oficio, reconheceu a violagdo prima

facie ao artigo.
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4.1.7 Peru

4.1.7.1 Associacdo Nacional de Magistrados Aposentados do Judiciario vs. Peru
(2018)°°

Narra a Associacdo Nacional de Magistrados Aposentados do Judiciério,
parte peticionaria, que o Estado vem sistematicamente violando direitos previdenciarios
de seus associados. Isso porque, apesar de a ordem juridica interna prever o célculo e o
reajuste das pensdes com base na remuneracdo dos Magistrados em atividade, ao menos
desde 1992, isto ndo vem ocorrendo (81°).

Tal violacdo afeta de forma intensa as vitimas, pessoas idosas cujos beneficios
constituem seu sustento, colocando em risco a salde e a vida (829).

Diante da negativa em realizar a equiparacdo, diversas reclamacoes
administrativas foram apresentadas, o que culminou com deciséo do Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial, proferida em maio de 2001, determinando a equiparacéo salarial entre
aposentados e ativos. Diante do descumprimento desta deciséo, a questdo foi judicializada
e, em outubro de 2004, a Corte Superior de Justicia confirmou o direito a equiparacéo
(83°). Contudo, esta decisdo também foi inicialmente descumprida (84°). Apenas em
2010, o Estado restabeleceu a equiparacdo, ainda assim, de maneira parcial e tardia (88°).

Por isso, em fevereiro de 2008, o caso foi levado a CIDH. Destaque-se que,
ja naquela época, o peticionario alegou violagédo ao art. 26 da CADH.

Dentre as teses defensivas, o Estado alega que cumpriu a decisédo da Corte
Superior de “maneira proporcional, com base em critérios de prioridade e na medida dos
recursos disponiveis, adotando medidas para ‘progressivamente’ dar plena efetividade
aos direitos alegados” (§6°). Ademais, sustentou que a CIDH nao teria competéncia, em
razdo da matéria, para apreciar alegacdes de violacdes a direitos previdenciarios (§87°).

Em dezembro de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a violacdo, prima facie, dos artigos 5° (integridade pessoal), 8° e 25 (garantias
e protecdo judiciais), 21 (propriedade privada) e 26 (direitos econébmicos, sociais e
culturais), todos da CADH, a luz de seus artigos 1.1 e 2°.

Na oportunidade, a CIDH reiterou seu atual entendimento no sentido de que
possui competéncia para apreciar possiveis violacdes de todos os direitos humanos
protegidos pela CADH, incluindo os DESCAs (§15°).

%59 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 142/18. Peticdo n. 239-08 (Associacdo Nacional de Magistrados
Aposentados do Judiciario vs. Peru). 2018.
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4.1.7.2 Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas vs. Peru (2018)°°

Narra o peticionario que a vitima Karen, mulher trans, em 1998, requereu
administrativamente a alteracdo do nome em seus documentos civis, de acordo com sua
identidade de género, apos obter decisdo judicial favoravel neste sentido. Diante disto, 0
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil emitiu novos documento civis, com a
retificacdo do nome e género (81°).

Posteriormente, Karen perdeu sua identidade retificada e, diante disto,
requereu a 22 via. Contudo, apesar de recolher as custas e apresentar outros documentos
civis retificados, funcionarios do Registro Nacional afirmaram que sua identidade “havia
sido questionada”, motivo pelo qual ndo a entregaram o documento, apesar dos reiterados
pedidos (81°).

Em fevereiro de 2005, ap6s 4 anos de negativas, a vitima judicializou a
questdo, alegando violacdo, dentre outros direitos, ao seu livre desenvolvimento e bem-
estar. Apds sentencas de improcedéncia, a questdo chegou ao Tribunal Constitucional
que, em abril de 2006, deu parcial procedéncia ao pedido (§2°).

O peticionario, contudo, alega que a decisdo do Tribunal Constitucional nao
restabeleceu os direitos na totalidade, pois determinou a expedicdo de documento apenas
com a mudanca do nome, mas ndo permitiu a alteracdo de género. Ressalte-se que, neste
meio tempo, Karen passou inclusive por cirurgia de transgenitalizagéo (83°).

Ademais, por carecer de identidade, Karen foi demitida da funcdo publica que
exercia, com impacto em seu direito ao trabalho, além de ser ver impedida de cursar
mestrado em sua especialidade, engenharia agricola (83°).

Por isso, em julho de 2007, o caso foi levado a CIDH. Em sua defesa, dentre
outros argumentos, alegou o Estado a incompeténcia em razdo da matéria da CIDH, pois
os direitos ao “desenvolvimento” e ao “bem-estar” ndo estariam previstos na CADH ou,
sequer, no Protocolo de Sdo Salvador (849).

Na oportunidade, a CIDH lembrou que a Corte IDH, na Opinido Consultiva
n. 24/17, estabeleceu que os procedimentos de solicitacdo de adequacdo dos dados da
identidade conforme a identidade de género auto percebida devem ser simples e

conduzidos com a maior celeridade possivel (§13) e o Tribunal Constitucional, ao

%60 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 57/18. Peticéo n. 969-07 (Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas vs. Peru).
2018.
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autorizar a modificacdo apenas do nome, mas ndo do género, violou direitos da vitima
(812).

Em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a possivel violacdo aos artigos 3° (reconhecimento da personalidade juridica), 5°
(integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e protecao judiciais), 11 (protecdo a honra e a
dignidade), 13 (liberdade de pensamento e de expressdo), 18 (nome), 24 (igualdade
perante a lei), e 26 (direito econdmicos, sociais e culturais) da CADH, em relacdo aos
seus artigos 1.1. e 2°.

Ressalte-se que, apesar de apesar de a parte ndo alegar expressamente
violacdo ao art. 26, a CIDH reconheceu a potencial violacéo ao dispositivo ao mencionar
brevemente que o contexto afetou diversos &mbitos da vida de Karen, como o laboral e
educacional (815).

Quanto a alegacao estatal de incompeténcia em razdo da matéria para apreciar
violagBes aos supostos direitos ao “desenvolvimento” e ao “bem-estar”, por nao serem
expressamente previstos pelos tratados do sistema interamericano, a CIDH destacou

eventual violagdo a eles deverd ser apreciada na etapa de mérito (817).

4.1.7.3 Blanca Imelda Arriaga Céspedes vs. Peru (2018)°%*

Narram 0s peticionarios que, em outubro de 1996, a suposta vitima Blanca
foi nomeada como Fiscal Superior Penal del Distrito Judicial de La Libertad, érgdo do
Ministério Publico peruano. Naquele pais, juizes e promotores, a cada 7 anos, devem
passar por processo de avaliacdo. Contudo, em fevereiro de 2004, Blanca, em decisao
proferida pelo “Conselho Nacional”, de forma imotivada e arbitraria, decidiu pela sua ndo
ratificagdo no cargo.

Destaque-se que a ndo ratificacdo tem carater sancionatério, pois impede o
reingresso na carreira. Ademais, o procedimento ndo observou o devido processo e privou
a vitima do direito a defesa, que foi privada de acessar diversos documentos dos autos
(839, além de culminar com decisdo sem fundamentacdo (81°), em que pese a
Constituicdo peruana (82°) e a atual jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (83°)

exijam motivagao nestes casos.

%61 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 56/18. Peticao n. 835-08 (Blanca Imelda Arriaga Céspedes vs. Peru).
2018.
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Na época, a ordem juridica interna ndo previa meios judiciais de impugnacéo
das decisdes do Conselho Nacional. Por isso, inicialmente, a vitima apresentou um pedido
de reconsideragdo, que foi declarado inadmitido. Em seguida, judicializou a questéo,
palco em que sofreu derrotas em todas as instancias, inclusive perante o Tribunal
Constitucional, que respaldou a deciséo de ndo ratificacao (84°).

Por isso, em julho de 2008, o caso foi levado a CIDH. Apesar de trazer alguns
fundamentos defensivos, o Estado reconhece que nos anos 2000, o Conselho Nacional
proferiu decisdes de ndo ratificacdo imotivadas (85°). Por conta disso, 167 juizes e
promotores foram reabilitados e 79 indenizados. Ademais, a legislacdo interna foi
alterada para se adequar aos padrdes interamericanos (86°).

Em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a possivel violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 13 (liberdade do
pensamento e de expressao), 23 (direitos politicos) e 26 (direitos econdmicos, sociais e
culturais), todos da CADH, a luz de seus artigos 1.1 e 2°.

A parte ndo alegou violacdo ao art. 26 da CADH e, tampouco, ao Protocolo
de S&o Salvador. Contudo, considerando que se narra demissdo arbitraria de agente
publico, a luz do principio iura novit clria (ndo citado expressamente pela CIDH), a

Comissao reconheceu a potencial violacdo aos dispositivos.

4.1.7.4 Carlos Alberto Moyano Dietrich vs. Peru (2018)%2

Narra o peticionario e vitima Carlos Alberto Moyano Dietrich que teve
diversos direitos violados pelo Estado peruano. Isso porque, foi despedido de forma ilegal
e arbitraria de seu cargo de Capitdo da Guarda Civil (atual Policia Nacional), negando-se
qualquer tipo de indenizacdo ou penséo (81°).

Carlos ingressou na Escuela de Oficiales de la Benemérita Guardia Civil em
1968 (82°). Em 1986, depois de 14 anos de servico, sem aviso prévio, foi demitido. Logo
em seguida, foi editada lei no sentido de que este ato ndo seria passivel de impugnacéo
administrativa ou judicial (83°).

Em reforgo, alega a vitima que descobriu a demissdo pelos meios de
comunicagdo, o que teria violado sua imagem perante a opinido publica, afetando sua

dignidade e honra. No mesmo dia, ele e sua familia foram violentamente despejados de

%62 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 55/18. Peticdo n. 354-08 (Carlos Alberto Moyano Dietrich vs. Peru).
2018.
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sua moradia no interior de uma “vila policial”. Este contexto o afetou ndo apenas
economicamente, como também psicoldgica e socialmente, pois tiverem que reduzir
gastos com alimentos, escola e medicamentos, reduzindo drasticamente sua qualidade de
vida. Ademais, seu soldo e a cobertura médica a que tinha direito foram imediatamente
suspensos (84°).

Com a redemocratizagdo do Peru, em 2003, Carlos solicitou
administrativamente o direito a uma pensédo, o que foi negado na esfera administrativa
(859). Exaurida esta, em 2004, a vitima interpds acdo de amparo, julgado procedente em
12 instancia. Ndo obstante, ap0s sucessivos recursos, em agosto de 2006, o Tribunal
Constitucional julgou a demanda improcedente (86°), apesar de ao menos 30 ex-policiais,
em contextos muito semelhantes, terem obtido judicialmente a referida penséo (87°).

Por isso, em marco de 2008, o caso foi levado a CIDH. Na oportunidade,
dentre outros dispositivos, a parte alegou expressamente violagdo ao art. 26 da CADH.
Em sua defesa, além de outros argumentos formais, o Estado alegou auséncia de violagédo
a Convencdo Americana (88°).

Em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a possivel violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 21 (propriedade
privada) e 26 (direitos econdbmicos sociais e culturais). As possiveis violagcdes serdo

analisadas em conexdo com as obrigacdes gerais previstas nos artigos 1.1 e 2° da CADH.

4.1.7.5 Litia Natalia Sanchez Castillo vs. Peru (2018)°%3

Narra a peticionaria Lita Natalia Sanchez Castillo que, apds aprovacdo em
concurso publico, exerceu a funcdo de juiza por mais de 22 anos. Contudo, em agosto de
2002, o Conselho da Magistratura decidiu pela sua “ndo ratificagdo”, o que implica na
sua demissdo. Nada obstante, alega que o referido processo se desenvolveu sem respeitar
0 devido processo, vulnerando seu direito de defesa e de ser ouvida, pois jamais foi
convocada para qualquer audiéncia ou para se defender (82°), sendo sancionada,
despedida e impedida de exercer novamente a magistratura em decorréncia de um
processo arbitrario e de uma decisdo imotivada (81°).

Afirma que o Estado jamais a reintegrou as func@es ou a ressarciu, apesar de

ja ter o feito com relacdo a outros magistrados em semelhante situagéo (83°).

%63 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 54/18. Peti¢do n. 64-08 (Litia Natalia Sanchez Castillo vs. Peru). 2018.
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A vitima destaca que, apesar de a decisdo de ndo ratificacdo ser irrecorrivel
naquela época, em dezembro de 2002, ajuizou acdo de amparo, que foi julgada
improcedente, ap0s sucessivos recursos, inclusive pelo Tribunal Constitucional que, na
época dos fatos, dispensava o dever de motivacdo do Conselho (84°).

A vitima destaca, ainda, que apesar de o Estado reiteradamente manifestar a
intencdo de realizar uma solucdo amistosa, em outubro de 2015, foi notificada pelo
Conselho que foi negado qualquer direito indenizatdrio, mas que seria oferecida apenas
a realizag@o de um novo processo de ratificagdo, agora observado o devido processo, que,
ao final, poderia culminar (ou ndo) com sua reabilitacdo. Para a vitima, a oferta foi
inadequada (85°).

Por isso, em janeiro de 2008, o caso foi levado a CIDH. Apesar de trazer
alguns fundamentos defensivos, o Estado reconhece que, nos anos 2000, o Conselho
Nacional proferiu decisbes de ndo ratificacdo imotivadas (§7°). Por conta disso, 167 juizes
e promotores foram reabilitados e 79 indenizados e, por isso, reconhece que a vitima teria
igual direito (86°). Ademais, a legislacao interna foi alterada para se adequar aos padrdes
interamericanos (87°).

Em maio de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e reconheceu
a potencial violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 23 (direitos
politicos) e 26 (direitos econdémicos sociais e culturais), todos da CADH. As possiveis
violacgdes serdo analisadas em conexdo com as obrigacdes gerais previstas nos artigos 1.1
e 2° também da CADH.

A parte ndo alegou violacéo ao art. 26 da CADH. Contudo, considerando que
os fatos narram demissdo arbitraria de agente pablico, a luz do principio iura novit curia
(ndo citado expressamente pela CIDH), a Comissdo reconheceu a potencial violagdo ao
dispositivo.

4.1.7.6 Edwin Javier Rivera Martinez vs. Peru (2018)%%*
Narra o peticionario e vitima Edwin Javier Rivera Martinez que, em junho de
2004, foi demitido de seu emprego em empresa privada, local onde trabalhava desde

1997. A suposta vitima foi notificada da demissdo por carta, sem que fossem expostos o0s

%64 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 17/18. Peticao n. 1.291-07 (Edwin Javier Rivera Martinez vs. Peru).
2018.
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motivos. Ocorre que a Constituicdo do Peru exige que a demissao do trabalhador seja
motivada (§1°).

Diante disto, interpds acdo de amparo requerendo sua reincorporagdo ao
emprego (81°). Apesar de formalmente admitida, no mérito, o pedido foi julgado
improcedente em 12 e 2?2 instancias (82°). Por isso, levou a questdo ao Tribunal
Constitucional que, de oficio, rejeitou o recurso, sob a alegacdo de perda do prazo (83°).

Contudo, destaca o peticionario, que, no periodo, houve greve do Poder
Judiciério e, de acordo com a legislacdo processual, o tempo de greve, que impediu o
atuar processual, deve ser desconsiderado, o que faria do meio impugnativo tempestivo
(84°).

Por isso, em outubro de 2007, o caso foi levado a CIDH. Em sua defesa,
dentre outros argumentos, o Estado alega que a CIDH ndo possuiria competéncia para
enfrentar temas de natureza laboral (85°).

Em fevereiro de 2018, a Comissdo proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a possivel violacdo aos artigos 8° (garantias judiciais) e 25 (protecéo judicial),
ambos da CADH, em relacdo ao seu art. 1.1 (obrigacao de respeitar direitos).

Curiosamente, em sua peticdo, a parte peticionaria ndo mencionou dispositivo
convencional algum. De outro lado, apesar de 0 caso constar na pagina da Relatoria de
DESCA, a CIDH tampouco admitiu, nesta etapa, potencial violacdo ao art. 26 da CADH.
Nada obstante, por se tratar de contexto laboral, ha pertinéncia temética da presenca do
caso no presente estudo.

4.1.7.7 Victoria Piedad Palacios Tejada de Saavedra vs. Peru (2018)°°

Narra a peticiondria Victoria Piedad Palacios Tejada de Saavedra que desde
setembro de 1988 trabalhou em diversos cargos do Poder Judiciario e entre 1997 e 2001
atuou como juiza substituta. Contudo, em setembro de 2001, a Presidenta da Corte
Superior de Callao a cessou de suas funcgdes, apesar de ter plena ciéncia de que Victoria
estava gravida de 32 semanas. 1sso porque a suposta vitima j& havia se afastado por alguns
dias do trabalho por questdes médicas relacionadas a gestacdo, devidamente

documentadas e apresentadas a chefia (81°).

%65 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de admissibilidade n. 16/18. Peti¢do n. 884-07 (Victoria Piedad Palacios Tejada de Saavedra
vs. Peru). 2018.
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Diante desta situacdo, Victoria se valeu dos mais diversos meios
impugnativos, alegando que a despedida era arbitraria e que implicava em nega-la o
direito a licenca maternidade remunerada. Por sinal, de acordo com a legislagdo interna,
é nula a demisséo que tenha fundamento na gestagdo (82°). Apos diversas derrotas nas
mais variadas instancias, a vitima levou a questdo ao Tribunal Constitucional, que
também julgou os pedidos improcedentes (86°).

Por isso, em julho de 2007, o caso foi levado a CIDH. Destaque-se que, desde
0 primeiro momento, a peticionaria alegou violagdo direta e autbnoma ao art. 26 da
CADH, alem de violacdo aos artigos 9° (direito a previdéncia social) e 15 (direito a
constituicdo e protecdo da familia) do Protocolo de Sao Salvador e ao Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, dentre outros.

Em sua defesa, dentre outros argumentos, alegou o Estado que a CIDH néo
teria competéncia em razdo da matéria para se pronunciar acerca de potenciais violagdes
ao PIDESC. Tampouco teria competéncia em razdo da matéria para se pronunciar quanto
aos artigos 9° e 15 do Protocolo de Sao Salvador (§7°).

Em fevereiro de 2018, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a potencial violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 24
(igualdade perante a lei) e 26 (direitos econdmicos, sociais e culturais) da CADH, em
relacdo ao seu art. 1.1 (obrigacdo de respeitar direitos), em prejuizo da suposta vitima.

Nada obstante, em relacdo a DUDH e ao PIDESC, documentos no sistema
global, a Comisséo reconheceu que carece de competéncia para estabelecer violagOes a
ambos os tratados, sem prejuizo de considera-los como parte de seu exercicio
interpretativo das normas da CADH na etapa de mérito, nos termos do art. 29 da
Convencao (817).

Quanto aos artigos 9° e 15 do Protocolo de S&o Salvador, a CIDH destacou
que, nos termos do art. 19.6 do tratado, apenas possui competéncia para se manifestar em
casos individuais sobre os artigos 8° (direitos sindicais) e 13 (direito a educacdo).
Contudo, e da mesma forma, a Comissdo pode toma-los em conta para interpretar e
aplicar a CADH (818).

4.2 Solucdes amigaveis

4.2.1 Argentina
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4.2.1.1 Graciela Ramos Rocha e familia vs. Argentina (2020)°

Narra a parte peticionaria que a vitima Graciela Ramos Rocha estava gravida,
além de ser mae de 3 filhos criancas, um deles com grave deficiéncia fisica e mental.
Ademais, estava desempregada. Se ndo bastasse, para escapar de grave contexto de
violéncia doméstica a que era submetida por seu marido ha anos, decidiu fugir de casa
com seus filhos, o que a deixou em situacdo de rua. Por este contexto de extrema
necessidade, ocupou com seus filhos uma casa que se encontrava abandonada, sem
cadeados e de porta destrancada (86°).

Ocorre que, por conta disto, Graciela foi processada e, em 2003, condenada
em 1? instancia pelo “delito de usurpagao”. A tese defensiva foi a atipicidade da conduta
(87°), que chegou a ser reconhecida pelo Ministério Publico em 22 instancia. Nada
obstante, o Tribunal recursal manteve a condenacdo (88°). Finalmente, o caso foi levado
a Suprema de Justicia de la Nacion, que rejeitou o recurso defensivo (89°). A acéo judicial
fez com que Graciela e sua familia voltassem a situacao de rua.

Por isso, em setembro de 2007, o caso foi levado a CIDH pela Defensoria
General de la Nacion. A parte peticionaria alegou violagdo aos artigos 8° (garantias
judiciais) e 9° (principio da legalidade e retroatividade) da CADH.

Em outubro de 2015, a CIDH proferiu informe de admissibilidade e
reconheceu a potencial violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais) e 9°
(principio da legalidade e retroatividade), em conexdo com o art. 1.1, todos da CADH.

Apo6s tratativas, em setembro de 2019, as partes assinaram ata de
compromisso de solugdo amistosa (810) e, em maio de 2020, assinaram o acordo
definitivo (811). Na oportunidade, o Estado reconheceu a situagdo de extrema
vulnerabilidade de Graciela e sua familia, com especial destaque para uma de suas filhas,
crianga com grave deficiéncia fisica e mental.

Na oportunidade, o Estado assumiu trés principais compromissos nos
seguintes temas: (i) situacdo habitacional, (ii) insercéo escolar e social, e (iii) assisténcia
meédica.

Quanto a situacdo habitacional, comprometeu-se a entregar a Graciela a posse

e a propriedade de uma moradia de 146 metros quadrados, sem qualquer despesa ou

%66 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de solugdo amistosa n. 197/20. Caso n. 13.011 (Graciela Ramos Rocha e familia vs.
Argentina). 2020.
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gravame. A casa tera as adaptacdes razoaveis e adequadas a realidade da filha com
deficiéncia. O imovel foi efetivamente entregue em setembro de 2019.

Quanto a insercdo escolar e social, comprometeu-se a garantir o direito a
educacdo do grupo familiar e em local préximo da nova moradia.

Quanto a assisténcia medica, comprometeu-se a fornecer os servi¢os de salde
em favor do grupo familiar, com especial atencdo para a filha com deficiéncia.

Em maio de 2020, a CIDH aprovou o acordo de solugdo amistosa e
reconheceu que o Estado ja havia cumprido quase todos 0s compromissos assumidos.

Destaque-se que, nem a parte peticionaria, tampouco a CIDH, mencionam
eventual violagdo ao art. 26 da CADH ou mesmo ao Protocolo de Sdo Salvador. Nada
obstante, apesar de o fundamento central do caso ter sido inicialmente a condenag&o penal
de Graciela por conduta atipica, a esséncia do acordo celebrado envolve direito a moradia,
a educacdo e a saude, filtrados pela situacdo de extrema vulnerabilidade a que o grupo
familiar se encontrava. Muito provavelmente, por isto o caso foi selecionado pela
Relatoria de DESCA.

4.2.2 Chile

4.2.2.1 José Luis Tapia e outros carabineros vs. Chile (2019)%

Em 27 de abril de 1998, data em que o Chile comemora o "dia do policial™
("carabineros™), esposas de varios deles realizaram um protesto contra a distribui¢do de
certo beneficio adicional de carater econdmico que estaria sendo pago de forma ndo
isondmica. Ressalte-se que nenhum dos conjuges (os policiais) compareceu a referida
manifestacdo, mas apenas suas esposas. Ocorre que, apos o protesto, o "Diretor Geral dos
Carabineros”, em diferentes declaracdes, afirmou que o ato caracterizaria "sedicdo
indevida" (motim vedado pela legislacdo) e que aplicaria san¢bes aos conjuges das
mulheres envolvidas no protesto. Neste sentido, os policiais foram classificados na "Lista
de Eliminagéo 4" e, posteriormente, demitidos, mesmo tendo sido classificados na "Lista
1 de mérito" pouco tempo antes do ocorrido. Dentre os policiais demitidos estava José
Luis Tapia.

Com a finalidade de combater a demiss&o arbitraria, as vitimas recorreram ao

Poder Judiciario e esgotaram os recursos disponiveis no sistema judicial chileno. Em

%67 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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Chile). 2019.
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julho de 1998, interpuseram "recursos de protecdo™ perante o Tribunal de Apelacdes de
Santiago. Contudo, em janeiro de 1999, o Tribunal de Apelacbes rejeitou o recurso,
argumentando que ndo cabia a ele examinar os fundamentos que os 6rgdos de natureza
administrativa levaram em consideracdo para determinar a qualificacdo que teve como
consequéncia o afastamento dos carabineros. A decisdo foi confirmada pela Corte
Suprema do Chile em abril de 1999, que entendeu haver “evidéncias de que o processo
dos apelantes foi desenvolvido em termos de sua forma com total observancia das regras
do procedimentos e prazos estabelecidos na regulamentacéo” (§7°).

Nada obstante, as vitimas alegam que, além de terem sido sancionadas por
condutas de terceiros (suas esposas), nao tiveram acesso aos autos do processo
administrativo, o que impediu que exercessem contraditério €, como consequéncia,
implicou na absoluta impossibilidade de produzir ou impugnar provas, em violagdo ao
direito defesa, restando evidenciado que o processo administrativo foi conduzido "com
animo persecutorio, de silenciamento e repressao de legitimas demandas realizadas por
terceiros, o que fez do resultado do procedimento algo irracional, injusto,
desproporcional e ndo equitativo, conduzido sem boa-fé e com desvio de poder" (§10).

Diante disto, em junho de 1999, advogados levaram o caso a CIDH. Em
fevereiro de 2004, a CIDH emitiu informe de admissibilidade, concluindo que os fatos
narrados poderiam constituir violagdes aos artigos 8° e 25 da CADH (garantias e protecao
judiciais), a luz dos artigos 1.1 e 2° da Convencéo.

Ocorre que, em marco de 2018, as partes subscreverem um Acordo de
Solucdo Amistosa, que incluiu como medida de reparagdo o reconhecimento da
responsabilidade estatal com pedido de desculpas (ponto | do acordo de solucdo
amistosa), bem como reparacédo de natureza econémica, a titulo de dano material e moral,
equivalente a US$ 17.000 para cada um dos carabineros peticionarios (ponto I1).

Finalmente, em marco de 2019, o Estado apresentou informe atestando o
cumprimento de todas as medidas, o que foi homologado pela CIDH no més seguinte.

Apesar de o fundamento central da controvérsia ser a demissdo arbitraria,
arbitrariedade esta reconhecida pelo proprio Estado chileno (ponto I do acordo de solugéo
amistosa) e pela CIDH, o que implicaria numa violag&o ao direito ao trabalho das vitimas,
o informe n&o faz qualquer mencéo ao art. 26 da CADH ou mesmo ao Protocolo de S&o

Salvador. Ainda assim, o caso foi selecionado pela Relatoria de DESCA.
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4.2.3 Costa Rica

4.2.3.1 Emilia Morales Campos vs. Costa Rica (2019)°%8

Emilia Morales Campos, desde de 1991, tentava ter acesso a programa
habitacional existente na Costa Rica chamado Bono Familiar de Vivienda. Inicialmente,
seu objetivo era comprar uma casa popular por meio da politica pablica. Para isto, restou
comprovado que, entre 1991 e 1997, a peticionaria buscou diversos o0rgaos para obter o
direito, sempre sem sucesso.

Em 1997, Emilia e sua filha receberam de particulares a doagdo de um imovel.
Ocorre que a casa recebida ficava a 1,5m de uma vala. Devido a umidade e a erosao do
solo, a estrutura se encontrava em estado avancado de deterioracdo, 0 que representava
risco real a ela e sua filha. Ademais, Emilia possuia graves problemas respiratérios e o
contexto de inseguranca e insalubridade agravava seus problemas de salde.
Posteriormente, inclusive, estes problemas de satde implicaram na aposentadoria por
invalidez da vitima e no enquadramento como pessoa com deficiéncia.

Naquele ano (1997), 6rgdo municipal chegou a reconhecer os riscos da
localidade, mas afirmou que, para que Emilia fosse incluida em programa habitacional,
antes deveria vender o imovel.

Novamente, Emilia buscou diversos érgdos de natureza administrativa e até
mesmo judiciais. Contudo, todos os tramites se deram de forma de irregular, inclusive
com perdas de documentos por reparticGes publicas, além de uma demora irracional
diante das condi¢cdes em que se colocava. Neste meio tempo, Emilia chegou a interpor
recurso de amparo perante a Suprema Corte da Costa Rica, que foi extinto pela alegacao
de incompeténcia para conhecer o caso.

Em 2001, o Ministério da Saude realizou inspe¢do na casa da peticionéria e,
diante da inseguranca do imovel e da deterioracdo de sua estrutura, declarou a casa
inabitavel e recomendou sua demolicdo, o que tornou, na pratica, impossivel sua
alienacdo (828) que seria, em tese, pressuposto para sua inclusdo no programa
habitacional.

Entre buscas incessantes aos mais diversos 6rgdos publicos e programas
assistenciais, em julho de 2005, a peticionaria apresentou novo recurso de amparo perante

a Corte Suprema. Na oportunidade, o Tribunal julgou improcedente o pedido e afirmou

%68 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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que "ainda que o artigo 65 da Constituicdo da Costa Rica estabeleca que o Estado
‘promovera construcdo de moradias populares (...)", isto ndo significa que deva prover
moradia a todos seus habitantes" (§25).

Finalmente, em abril de 2006, o caso foi levado & CIDH. Dentre os
dispositivos expressamente indicados como violados pela parte peticionaria esta o art. XI
da Declaracdo Americana, que consagra do direito a saude, alem da mencdo ao direito a
constituicdo e protecdo da familia (art. VI da Declaracdo) e ao direito de propriedade (art.
XXI1I da Declaragdo). Ademais, narrou verdadeira "desordem na gestdo administrativa”
(826). Isto ficou especialmente demonstrado quando, em 2008, descobriu-se que em 1993
Emilia ja havia sido agraciada com um lote e com a possibilidade de ingresso em
programa de financiamento para construcdo de uma casa no terreno. Ocorre que, apesar
de buscar ativamente diversos 6rgaos estatais, jamais foi comunicada disto.

O informe de admissibilidade somente ocorreu em abril de 2014. Na
oportunidade, a CIDH, a luz do principio iura novit curia, reconheceu a possivel violagdo
aos artigos 5° (integridade pessoal), 8° e 25 (garantias e protecdo judiciais), 19 (direitos
das criangas) e, para 0 que interessa ao presente estudo, ao art. 26 da CADH, todos a luz
dos artigos 1.1 e 2° da Convengéo.

Nada obstante, em setembro de 2015, as partes iniciaram a busca de uma
solucdo amistosa. Durante todo o processo de negociacao, a vitima afirmava que sua Gnica
pretensdo era obter uma moradia digna (85°). Em julho de 2018, o acordo entre as partes
foi firmado. Trata-se do primeiro acordo de solugdo amistosa realizado pela Costa Rica.

Na oportunidade, o Estado reconheceu que, ao menos até 2006, ndo existiam
procedimentos claros (“estandardizados”) ou sequer mecanismos efetivos de orientacdo
das pessoas que buscavam acesso a programas de moradia popular, em que pese tenha
ressaltado o aprimoramento de politicas publicas na area de habitacdo desde ent&o.

Também reconheceu os fatos narrados e os direitos alegadamente violados
pela peticionaria e pela CIDH, incluindo o art. 26 da CADH, com especial destaque para
a afirmacdo de que "para o Estado costarriqguenho € importante destacar a
interdependéncia existente entre os direitos civis e politicos e os econémicos, sociais e
culturais" sem hierarquia entre si e igualmente exigiveis (p. 8).

Como reparacdo individual, no acordo, foi definido que Emilia receberia uma
moradia digna do Estado Costarriquenho, além de um pedido publico de desculpas (835).
Em novembro de 2018, Emilia finalmente recebeu uma moradia digna e, por estas razdes,

a CIDH considerou que o acordo de solugdo amistoso estava totalmente cumprido (842).
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No que tange a exigibilidade dos DESCA no sistema interamericano, 0 caso
é simbolico, pois o proprio Estado da Costa Rica reconheceu que o art. 26 da CADH

possui aplicabilidade direta e imediata.

4.2.4 Equador

4.2.4.1 Luis Bolivar Hernandez Pefiaherrera vs. Equador (2018)°%°

Narra o peticionario que a vitima Luis Bolivar Herndndez Pefiaherrera,
Coronel das forcas armadas, teve sua promocéo ao cargo de General negada por suposta
“falta de idoneidade”, no ano de 2001 (88°). Ocorre que, durante toda a sua carreira,
obteve importantes condecoragdes e nunca foi sancionado por atos disciplinares ou de
outra natureza (86°). Luis chegou a ser publicamente reconhecimento como “herdi” pelo
seu desempenho na Guerra del Cenepa (clausula terceira do acordo). Alega que, apesar
de cumprir todos os requisitos legais para a ascensdo, as autoridades militares
responsaveis jamais explicaram a causa de ter sido considerado “ndo idoneo” (882° e 8°).

Ademais, ndo contou com recursos adequados e efetivos para defender seus
interesses (82°), tendo se valido de todos os procedimentos administrativos e
jurisdicionais ofertados pela ordem juridica interna (89°), sem sucesso. Em setembro de
2002, o Tribunal Constitucional inadmitiu acdo de amparo por ele ajuizada, considerando
“legitima” a decisdao de ndo promocao (clausula terceira do acordo).

Para o peticionario, Luis seria vitima de represalia, pois impulsionou o
ingresso de mulheres como oficiais das forcas armadas em 1999 (82°), no sentido oposto
do que deseja parte dos Generais da época (§7°). A razdo da ndo promocao foi informada
extraoficialmente & vitima (88°).

Por isso, em marco de 2003, o caso foi levado a CIDH.

Em julho de 2014, a Comissdo proferiu informe de admissibilidade, que
reconheceu a potencial violacdo aos artigos 8° e 25 (garantias e protegéo judiciais), 13
(liberdade de pensamento e expressao), 24 (igualdade perante a lei), todos da CADH e
em concordancia com seu art. 1.1 (839).

Em setembro de 2018, as partes subscreveram um acordo de solu¢do amistosa
(810), aprovado pela CIDH em dezembro do mesmo ano. Durante as negociagdes, a

vitima ressaltou que ndo aspirava a reincorporacdo ao Sservigo ativo e, tampouco,

%69 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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indenizacdes de natureza econdmica, mas apenas lutava por verdade, justica e respeito
aos seus direitos constitucionais (clausula segunda do acordo).

No &mbito do acordo de solugdo amistosa, o Estado (cldusula quarta),
reconheceu sua responsabilidade internacional por violacdo aos artigos admitidos pela
CIDH (8°e 25, 13 e 24, todos da CADH a luz de seu art. 1.1).

Dentre as medidas de reparacéo (clausula sétima), o Estado se comprometeu
apromover a vitima a patente de General, podendo fruir de todos os direitos de seguridade
social (ex: previdenciarios) decorrentes, além de buscar a responsabilizagdo contra os
servidores publicos envolvidos (clausula nona).

Destaque-se que, nem a parte peticionaria, tampouco a CIDH, mencionam
eventual violagdo ao art. 26 da CADH ou mesmo ao Protocolo de Sdo Salvador. Nada
obstante, o caso envolve direito ao trabalho (ainda que no setor publico) e repercussdes
previdenciarias. Certamente por isto, foi selecionado pela Relatoria de DESCA.

4.2.4 Honduras

4.2.4.1 Bolivar Salgad Welban e outros vs. Honduras (2019)°"°

Entre os anos de 2003 e 2005, a Comissao recebeu 5 peticdes decorrentes da
demissdo massiva e de forma injustificada de servidores da Policia Nacional, no contexto
de "depuracdo” da referida instituicdo. Em 2006, a CIDH decidiu reunir 4 delas para
apreciagao conjunta (81°). Em todas elas, alegou-se a viola¢do dos artigos 8° (garantias
judiciais) e 25 (protecdo judicial) da CADH, em especial pois as demissdes ndo seguiram
0 processo legal estabelecido (82°).

Isso porque em 2001, o Estado editou o Decreto 58 que, segundo 0s
peticionarios, "autorizou ao Congresso da Republica que 'sem fundamentacéo alguma

poderia demitir integrantes da policia™ (811). O objetivo declarado do decreto seria
"depurar a policia de gente corrupta™ (812). Os peticionarios concordam que a depura¢do
na Policia Nacional era necessaria para melhorar seu funcionamento. Contudo, para tanto,
deveria ser seguido o procedimento legalmente estabelecido, o que ndo ocorreu (811).
Alegam, ainda, que diante do fundamento declarado do decreto (combate a
corrupgéo), as vitimas se tornaram "objeto de escarnio popular”, o que afetou seu

prestigio social e impediu a maioria de buscar outros empregos (812).

570 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
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Ressalte-se que em 2003, a Corte Suprema de Justica de Honduras declarou
a inconstitucionalidade do decreto. Nada obstante, modulou os efeitos da deciséo,
impedindo seus efeitos retroativos (813).

Em julho de 2014, a CIDH proferiu informe de admissibilidade, diante da
possivel violacdo dos artigos 8° e 25 da CADH (83°).

Ja em dezembro de 2018, as partes acordaram uma solugdo amistosa (814).
Contudo, em uma das primeiras clausulas do acordo, apesar de se determinar a
indenizagdo de 111 policiais demitidos no contexto acima, o acordo "ndo supde
reconhecimento algum por parte do Estado, seja dos fatos, seja do direito invocado no
contexto do processo em tramite perante a CIDH" (clausula 2.b). O valor da indenizagédo
é sigiloso (clausula 9) e variou de acordo com a patente (clausulas 2.e e 6).

No mesmo ano, foram proferidos os informes de solugéo amistosa n. 101 e
104, oriundos do mesmo contexto fatico-juridico, teor e clausulas acordadas, ja que os
casos havia sido reunidos pela CIDH.

Apesar de, no informe de admissibilidade da CIDH ou no acordo, nao se
reconhecer expressamente a violacdo ao art. 26 da CADH, o caso claramente envolve
direito ao trabalho. Certamente por isto, foi selecionado pela Relatoria de DESCA.

4.2.5 Peru

4.2.5.1 Juan Figueroa Acosta vs. Peru (2018)°"

Em outubro de 1996, o Sr. Juan Figueroa Acosta foi nomeado juiz, fungédo
que exerceu até 2004. Em 2003, a vitima foi convocada para o processo de "ratificacdo
do cargo". Isso porque a Constituicdo do Peru estabelece que, a cada 7 anos, magistrados
devem passar pelo referido procedimento. Aqueles que ndo forem ratificados, sdo
demitidos definitivamente do cargo e ndo poderdo mais sequer tentar ingressar na carreira
judicial. Segundo o entdo disposto na legislacéo, o processo de ratificacdo independe de
medidas disciplinares e ndo seria suscetivel de revisdo judicial (86°).

Em fevereiro de 2004, operou-se formalmente a ndo ratificacdo da vitima, em
decisdo imotivada que implicou em sua demissdo, apesar de ter folha disciplinar limpa,

sem sangdes ou antecedentes, além de ter recorde de desempenho (87°).

51 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Informe de solugdo amistosa n. 123/18. Peticdo n. 1.516/08 (Juan Figueroa Acosta vs. Peru). 2018.
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Mesmo sabendo que a ordem interna previa a impossibilidade de
impugnacéo, interps recurso de amparo contra a decisao de nao ratificacdo, acdo que foi
declarada infundada em sucessivas instancias, inclusive pelo Tribunal Constitucional.
Paraa Corte, 0 Conselho responsavel pela ndo ratificacdo ndo precisava fundamentar suas
decisoes (87°).

Em dezembro de 2008, o caso foi levado a CIDH (81°). A vitima alegou
violacdo aos artigos 8° (garantias judiciais) e 25 (protecéo judicial), ambos da CADH, em
concordancia com seus artigos 1° e 2° (§2°).

Finalmente, em abril de 2018, as partes subscreveram um acordo de solugédo
amistosa (88°. Na oportunidade, o Estado peruano reconheceu que o processo de
ratificacdo de juizes, tal como foi levado a cabo contra o Sr. Juan, ndo incorporou
garantias convencionais, em especial diante da auséncia de motivag&o (clausula primeira
do acordo). Na oportunidade, a CIDH deixou muito claro seu entendimento de que
qualquer decisdo que afete direitos convencionais deve ser motivada, independentemente
da natureza do procedimento - ex: se judicial ou administrativo (813).

Além do reconhecimento de responsabilidade, o acordo incluiu o retorno da
vitima as suas funcGes jurisdicionais (“reabilitacdo™), com a contagem de tempo de
servico do periodo nédo trabalhado desde a decisdo de néo ratificacdo (clausula segunda).
Por fim, o Estado reconheceu que violou o art. 8° da CADH, na forma dos artigos 1° e 2°.

Apesar de, no acordo, ndo se reconhecer expressamente a violagdo ao art. 26
da CADH, o caso claramente envolve direito ao trabalho. Certamente por isto, foi
selecionado pela Relatoria de DESCA. Também merece destaque o fato de que o Estado
peruano, expressamente, reconheceu que a jurisprudéncia da Corte IDH é vinculante
(clausula primeira do acordo).

Ressalte-se, por fim, que se trata da Unica solugcdo amistosa na amostra
celebrada sem que houvesse informe de admissibilidade previamente proferido pela
CIDH.

4.3 Informes de mérito
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4.3.1 Comunidades Indigenas Mayas do Distrito de Toledo vs. Belize (2004)°2
Belize, pequeno pais localizado na América Central, com aproximadamente

400 mil habitantes, € uma ex-colonia britanica que conquistou sua independéncia em
1981. Apesar de ser integrante da OAE, ndo é signatario da CADH, tampouco do
Protocolo de S&o Salvador.

O ponto central da controvérsia diz respeito a outorga de concessdes
madeireiras e petroliferas pelo Estado de Belize em terras maia no distrito de Toledo, sem
consulta substancial as comunidades tradicionais impactadas, o que implicou em
inimeras violagBes aos direitos dos povos originarios ali habitantes. O Distrito de Toledo
€ um dos dois distritos administrativos no sul de Belize que, juntos, abrigam cerca de
14.000 maias de lingua Mopan e Ke'kchi (890).

Apos inumeras tentativas infrutiferas de solucdo da controvérsia pelos
mecanismos internos, inclusive por meio de agfes dirigidas a Corte Constitucional
daquele pais, em agosto de 1998, o Centro de Recursos Advogados Indigenas e o
Conselho Cultural Maia de Toledo levaram o caso a CIDH. Na peticdo, alega-se que o
Estado é responsavel pela violacdo de diversos direitos humanos dos povos maias da
regido, consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Em
outubro de 2.000, a Comissdo admitiu a petico.

Apesar de Belize ndo ser signatario da CADH, tampouco do Protocolo de Sédo
Salvador, a CIDH reiterou o entendimento consolidado no Sistema Interamericano de que
a Declaragdo Americana constitui uma fonte de obrigacdo juridica internacional para
todos os Estados membros da OEA, podendo receber e examinar qualquer peticdo que
contenha uma denuncia de supostas violacdes dos direitos humanos consagrados na
Declaracéo, ainda que ndo facam parte da CADH, como Belize (885).

O enfoque normativo da manifestacdo da CIDH se deu quanto a violagéo ao
direito de propriedade (art. XXIII da Declaracdo) do povo maia, que habita o distrito de
Toledo e seus arredores muito antes da chegada dos europeus e das instituicdes coloniais
que deram origem ao moderno Estado de Belize. A CIDH considerou devidamente
comprovado que 0 povo maia ocupa Belize h4 mais de 4 mil anos e a regido de Toledo
ha varios séculos (892), caracterizando-se o vinculo ancestral dos peticionarios com a
regido (893).

572 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Relatorio de Mérito n. 40/04. Caso n. 12.053 (Comunidades Indigenas Mayas do Distrito de Toledo
vs. Belize). 2004.
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Ademais, para a CIDH, o enfrentamento do direito a propriedade das
comunidades tradicionais exige uma interpretacdo sistematica e evolutiva, diante de seu
carater proprio e coletivo. Afinal, os povos indigenas gozam de uma relagdo particular
com as terras e recursos tradicionalmente ocupados e utilizados por eles, segundo a qual
essas terras e recursos sdo considerados propriedade e gozo das comunidades como um
todo (8114). Segundo a Comisséo, o direito a propriedade protegido pela Declaragéo deve
ser interpretado e aplicado no contexto das comunidades indigenas com a devida
consideracdo aos principios relacionados com a protecdo das formas tradicionais de
propriedade e sobrevivéncia cultural e direitos a terra, territdrios e recursos (8115).

Portanto, em suas conclusdes, a CIDH reconheceu que o Estado violou o
direito & propriedade, em detrimento do povo maia, ao ndo adotar medidas efetivas para
reconhecer seu direito a propriedade comunal nas terras que tradicionalmente ocupam e
usam, e ao ndo delimitar, demarcar e titular ou de outra forma estabelecer os mecanismos
necessarios para esclarecer e proteger o territorio em que existe o seu direito (8193).

Até a decisdo da Comissdo, apenas metade das terras maia haviam sido
demarcadas e, ainda assim, os limites ndo eram suficientemente claros. Ademais, de
acordo com a legislacdo interna, os territérios indigenas pertenciam ao Estado e ndo as
comunidades (8106). Ressalte-se que boa parte das demarcagdes foram estabelecidas
ainda durante o governo colonial britanico.

O direito a propriedade também foi violado, em detrimento do povo maia, ao
se outorgar concessdes madeireiras e petroliferas a terceiros, para o uso dos bens e
recursos que pudessem ser incluidos nas terras que eram (ou ja deveriam ter sido)
demarcadas, delimitadas e tituladas ou esclarecidas e protegidas de outra forma, fato que
se deu na auséncia de consultas efetivas e consentimento informado do povo maia (§8194).

Ainda, para a CIDH, o Estado violou o direito a igualdade perante a lei e 0
principio da ndo discriminacédo (art. 11 da Declaracao), em detrimento do povo maia, ao
ndo lhe conceder as protecdes necessarias para exercer seus direitos possuidos plena e
equitativamente com outros membros da populagéo de Belize (8195). Identificou-se que,
apesar de as comunidades maias da regido sul de Belize constituirem 47% da populagéo
do pais (8161), o Estado de Belize ndo prevé mecanismos juridicos suficientes e
necessarios para esclarecer e proteger o direito de propriedade comunal do povo maia,
especialmente quando em contraste com o tratamento dos direitos de propriedade
derivados do sistema formal de titulagéo (8162).
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Por fim, concluiu a CIDH que o Estado violou o direito a protecdo judicial
(art. XVIII da Declaragéo), ao tornar ineficazes processos judiciais internos por demora
injustificada e, portanto, ndo lhes proporcionando um acesso efetivo a justica para a
protecdo de seus direitos fundamentais (8196). Apesar de representantes dos povos
originarios impactados terem provocado a jurisdi¢do da Corte Suprema de Belize, jamais
obtiveram uma resposta jurisdicional efetiva. Quanto ao ponto, o proprio Estado admitiu
que a demora denunciada pelos peticionérios ndo € um caso Unico e aponta para os estudos
realizados pelo préprio Estado, que indicam que o sistema judiciario esté afetado por uma
“demora sistémica” (§181).

Apesar de a CIDH, em suas conclusbes, responsabilizar o Estado
expressamente apenas pelas violagdes ao direito de propriedade (art. XXIII), direito a
igualdade perante a lei (art. 11) e o direito a protecdo judicial (art. XV1II), foi categorica
ao recomendar a reparacao dos danos ambientais "resultantes das concessdes madeireiras
outorgadas pelo Estado sobre o territdrio tradicionalmente ocupado e utilizado pelo
povo maia" (83°). Durante sua argumentacdo, reconhece-se que as concessdes
madeireiras e petroliferas impactaram o abastecimento de agua da popula¢éo, danificaram
plantacbes e mataram animais. Ademais, alguns cursos de agua foram totalmente
interrompidos, outros drasticamente alterados, com a consequente inundacao de vilarejos,
além do intenso desmatamento (§145).

Como consequéncia do acima afirmado, ha impacto direto sobre o direito a
salde (art. X1 da Declaracdo), pouco mencionado pela CIDH, mas especialmente
destacado pelos peticionarios. Afinal, os danos ambientais substanciais ameacam o bem-
estar fisico do povo maia e a sua saude (853), seja por meio do prejuizo as fontes de
alimentos, seja pela contaminacdo de solos e aguas (854).

Ainda, apesar de ndo constar das conclusdes, a Comissao reconhece de forma
expressa que a relacdo das comunidades tradicionais com seus territdrios é pressuposto
para sua sobrevivéncia ndo apenas fisica, mas também cultural (8114). Diante disto,
condutas comissivas e omissivas do Estado violaram o direito aos beneficios da cultura,
disposto no art. XI1I da Declaracdo Americana. Com base na decisdo da Corte IDH no
Caso Comunidade Mayagna (Sumo) de Awas Tingni vs. Nicaragud, reconheceu-se que
"Para as comunidades indigenas, a relacdo com a terra ndo é apenas uma questdo de
posse e producdo, mas um elemento material e espiritual do qual devem usufruir

plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e transmiti-lo as geracdes
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futuras” (8114). N&o obstante, é importante ressaltar a dificuldade de se diferenciar
direitos culturais dos sociais e econdmicos.

Apesar da mencao expressa a0 meio ambiento sadio, ao direito a satde (este,
de forma mais timida) e aos direitos culturais, a deciséo reflete o entendimento ainda
dominante no Sistema Interamericano no momento de sua prolagdo (2004). Percebe-se
uma forte tendéncia de protecdo reflexa dos DESCAs, com protagonismo da
argumentacdo em torno do direito a propriedade. Certamente, isto foi reforcado pelo fato
de Belize n&o ser signatario da CADH e, menos ainda, do Protocolo de S&o Salvador.

4.4 Casos encaminhados a Corte Interamericana

4.4.1 Comunidad de la Oroya vs. Peru (2021)°"3

A cidade de La Oroya, no Peru, tem a populacao de aproximadamente 30 mil
habitantes. Narram os peticiondrios que, desde 1922, nela opera um complexo
metallrgico privado. Em 1974, este complexo foi estatizado e, em 1997, novamente
privatizado a uma empresa estadunidense chamada Doe Run Company (84°).

Ocorre que, segundo 0s peticionarios, a auséncia de um marco regulatorio
claro, bem como de supervisdo e, quando necessario, imposicdo de sancbes aos
responsaveis, permitiu que a empresa gerasse niveis de poluicao extremamente altos, que
impactaram a salde das vitimas, inclusive em fatores genéticos que podem estar
relacionados a exposicao histérica do povo de La Oroya a certas substancias (85°),
sobretudo metais pesados.

Existiria na populagdo local uma maior propenséo ao desenvolvimento de
cancer, graves problemas respiratdrios, doencas de pele, etc., com especial impacto sobre
gestantes e criangas (87°). Com base em censo realizado pelo préprio Ministério da Saide
em 2005, 99,9% das criancas da localidade possuiam niveis de chumbo no sangue acima
do méximo recomendado pela OMS (859). A contaminacdo pelo metal fez com que
muitas criangas desenvolvessem "baixo coeficiente intelectual™ (893).

Especialmente a partir de 1999, diversos estudos foram produzidos e
imputaram a tragédia ambiental na Comunidade de La Oroya e 0s consequentes danos a
sua saude as operacOes metalargicas (853). Por exemplo, em 2006, estudo produzido por

especialistas afirmou que La Oroya era uma das 10 cidades mais contaminadas do mundo.

57 Organizacéo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Nota de remessa. Caso n. 12.718 (Comunidad de la Oroya vs. Peru). 2021.
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A ameaca a vida e a salde das pessoas era semelhante a de Chernobyl (854). No mesmo
ano, estudo produzido pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente reconheceu que 99%
da poluicéo do ar da La Oroya deveria ser atribuido ao complexo metalirgico (856).

Em 2007, Comissdo do Congresso da Republica emitiu informe com o titulo
"O problema de satde publica ambiental em La Oroya". O documento concluiu que a
gestdo ambiental do Estado foi permissiva e ambivalente, pois concedeu uma série de
facilidades a empresa para modificar o "Programa de Adequacao e Manejo Ambiental”,
comumente com a suposta necessidade de observar as dificuldades econdmicas sofridas
pela empresa, colocando em segundo plano os riscos a populacdo. Reconheceu também
que as medidas adotadas pelo Estado na gestdo ambiental e de atencdo a saude da
populacdo ndo foram efetivas (864).

Apesar de o Estado peruano ter plena ciéncia da grave situacdo na localidade
ao menos desde 1999, pouco fez em favor de seus habitantes (88°). Liderancas locais se
valeram dos mais diversos mecanismos internos, inclusive de acfes judiciais, com o
objetivo de fazer cessar ou, a0 menos, minimizar os impactos ambientais gerados pela
atividade metalurgica.

Em maio de 2006, o Tribunal Constitucional daquele pais chegou a proferir
decisdo favoravel, declarando que as autoridades estatais violaram as obrigacGes que
eram vinculantes em relacdo aos direitos a satde e ao meio ambiente sadio dos habitantes
de La Oroya e ordenou a implementacdo de varias medidas no prazo de 30 dias. Em
sintese, a Corte determinou: (i) a implementacdo de um sistema de emergéncia para
atender a salde da populacdo local; (ii) a realizacdo de um diagnéstico para
implementacdo de planos de acdo para a melhoria da qualidade do ar; (iii) acfes que
permitam a declaracdo de "estado de alerta” em momentos especialmente criticos; (iv)
implantacdo de programas de vigilancia epidemioldgica e ambiental na regido (§10).

Na oportunidade, o Tribunal Constitucional argumentou (885):

"gquanto mais se deve esperar para que o Ministério da Salide cumpra seu dever
de adotar as medidas indispensaveis e imediatas para que garanta atencdo
médica especializada a populacdo de La Oroya cujo sangue se encontra
contaminado com chumbo? (...) Tal prote¢do deve ser imediata, pois a grave
situacdo que vivem criancas e mulheres gestantes contaminadas exige do
Estado uma intervencdo concreta, dindmica e eficiente, dado que, no presente
caso, o direito a saide se apresenta como direito exigivel e, como tal,
inegociavel."

Ocorre que a observancia da decisdo judicial foi incompleta, insuficiente e

tardia.
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Neste contexto de luta, as pessoas que denunciavam os fatos foram vitimas
de assédio e ameaca por parte de funcionarios da empresa (8117). Para ficar com um
exemplo, em margo de 2004, manifestantes que realizavam protesto pacifico foram
dispersados com agressoes fisicas e verbais, fatos que foram comunicados a prefeitura
local, sem que jamais qualquer medida fosse adotada (8118). Mesmo agentes estatais,
como o Secretario Executivo Regional e membros do Conselho Nacional Ambiental,
noticiaram que foram ameacados em agosto de 2006 por trabalharem na busca pela
implementacdo de medidas de controle da qualidade do ar, sem que houvesse resposta
das autoridades competentes (§119).

Em dezembro de 2006, o caso foi levado a CIDH, com a alegacdo de
responsabilidade estatal pelos prejuizos causados a populacdo de La Oroya como
consequéncia da contaminagdo produzida pelo complexo metalirgico (81°). O informe
de admissibilidade foi proferido em agosto de 2009 (§2°). Antes disto, em novembro de
2005, medidas cautelares ja tinham sido requeridas a CIDH, deferidas em agosto de 2007
(83°).

O Estado peruano, em sua defesa, ndo negou a problemaética e complexa
situacdo de La Oroya. Contudo, afirmou que fez tudo que estava ao seu alcance e que
seguira fortalecendo acdes para melhorar a qualidade de vida da populacéo local (822).
Ademais, alegou que, em regra, atos realizados por particulares, como a empresa
metaldrgica, ndo podem ser atribuidos aos Estados (829).

Nada obstante, a CIDH concluiu (8240) que o Estado Peruano é responsavel
pela violagdo aos direitos previstos nos artigos 4° (vida), 5° (integridade pessoal), 8° e 25
(garantias e protecdo judiciais), 13 (liberdade de expressao), 19 (direitos das criancas), 23
(direitos politicos) e 26 (direito ao meio ambiente sadio e & saude), em relagdo as
obrigacOes estabelecidas nos artigos 1.1 e 2, todos da CADH.

Destaque-se que, apesar de a argumentacdo dos peticionarios ter sido de
protecdo indireta dos DESCA, como decorréncia de direitos como a vida e a integridade
pessoal, além de outros direitos civis e politicos, a CIDH reconheceu a violagéo direta ao
art. 26 da CADH e conferiu protagonismo aos direitos ao meio ambiente e a saude.

A CIDH foi categorica ao afirmar que tanto ela, quanto a Corte IDH, ja
reconheceram a competéncia do Sistema Interamericano para se pronunciar acerca de
possiveis violagbes ao art. 26 da CADH, mesmo no sistema de peticbes e casos
individuais (8125). Isto se d& ante a "interdependéncia entre os direitos civis e politicos

e os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, posto que devem ser entendidos
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de forma integral e conglobada como direitos humanos, sem hierarquia entre si e
igualmente exigiveis" (8126). Desta interdependéncia entre os direitos a vida e a saude,
por exemplo, extrai-se o conceito de "vida digna”, citado pela Corte IDH desde o Caso
Villagran Morales e outros vs. Guatemala e lembrado no presente informe.

A justiciabilidade direta do art. 26 da CADH e dos DESCA, continua a
Comissao, decorre de uma interpretacdo evolutiva e sistematica da CADH, da Carta da
OEA, da Declaragdo Americana e de todo o corpus iuris internacional pertinente (8128).
A CIDH também destacou que o Peru é signatario do Protocolo de Séo Salvador desde
1995 que, igualmente, consagra o direito ao meio ambiente sadio (§136).

Paraa CIDH, o art. 26 da CADH e o conceito "desenvolvimento progressivo™
nele expresso imp&em muito mais que uma mera "vedagdo ao retrocesso". Para além desta
proibicdo, hd um correlato dever de progressividade, sem prejuizo de obrigacdes
imediatamente exigiveis, tais quais: "i) obrigacGes gerais de respeito e garantia, ii)
aplicacdo do principio da ndo discriminacdo aos DESCA, iii) obrigacGes de avancas na
adocao de medidas para atingir 0 gozo dos direitos previstos no art. 26 da CADH e iv)
aplicar recursos idéneos e efetivos para sua prote¢do” (8130). Em outras palavras, é
possivel exigir do Estado a elaboracdo de estratégias, planos e politicas publicas com
indicadores e critérios que permitam a supervisdo efetiva dos progressos realizados
(8186). Em qualquer caso, o Estado tem obrigagdes basicas imediatas de satisfazer os
"niveis essenciais" de tais direitos, 0s quais ndo estdo sujeitos ao desenvolvimento
progressivo, pois de carater imediato (8130).

Especificamente quanto ao meio ambiente sadio, tanto CIDH, quanto Corte
IDH, reconhecem que se trata de direito autbnomo protegido pelo art. 26 da CADH.

Neste sentido, em sua dimensdo coletiva, o direito ao meio ambiente sadio
constitui um interesse universal, devido tanto as geracdes presentes, quanto as futuras.
Sem prejuizo, o direito ao meio ambiente sadio também possui uma dimensao individual,
na medida em que sua violacdo pode ter repercussdes diretas ou indiretas sobre as pessoas,
devido a sua conexdo com outros direitos, como a salde, a integridade pessoal e a vida
(8145). Por isso a conexdo intensa entre meio ambiente e saude (8144) que norteia 0
informe de mérito.

A CIDH lembra (8134) que na Opinido Consultiva n. 23, a Corte IDH j& havia
reconhecido a justiciabilidade do direito ao meio ambiente sadio por meio do art. 26 da
CADH e foi alem, numa gradativa superacdo da logica antropoceéntrica:

"62. Esta Corte considera importante ressaltar que o direito ao meio ambiente
saudavel como direito autbnomo, a diferenga de outros direitos, protege os
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componentes do meio ambiente, tais como bosques, rios, mares e outros, como
interesses juridicos em si mesmos, ainda em auséncia de certeza ou evidéncia
sobre o risco as pessoas individuais. Trata-se de proteger a natureza e 0 meio
ambiente ndo somente por sua conexdo com uma utilidade para o ser humano
ou pelos efeitos que sua degradacdo poderia causar em outros direitos das
pessoas, como a salde, a vida ou a integridade pessoal, sendo por sua
importancia para os demais organismos vivos com quem se compartilha o
planeta, também merecedores de protecdo em si mesmos. Neste sentido, a
Corte adverte uma tendéncia a reconhecer personalidade juridica e, portanto,
direitos a natureza ndo s6 em sentencas judiciais sendo inclusive em
ordenamentos constitucionais.”

A CIDH também destacou que a contaminacdo ambiental tem incidéncia na
mudanga climética, a qual ameaca séria e diretamente a fruicdo dos direitos humanos e,
por consequéncia, os Estados devem assegurar que tanto entidades publicas como
privadas tomem consciéncia do prejuizo que podem causal ao meio ambiente ao clima
(8142).

Quanto ao direito a salde, igualmente, tanto CIDH, quanto Corte IDH,
reconheceram a justiciabilidade direta por meio do art. 26 da CADH. O direito a satde
(8143):

""é um direito humano fundamental e indispensavel para o exercicio adequados
dos demais direitos e todo ser humano tem o direito de fruir do mais alto nivel
de salde que o permita viver dignamente, salde esta entendida como nédo
apenas a auséncia de doengas, como também um estado completo de bem-estar
fisico, mental e social, decorrente de um estilo de vida que permita alcancar
um equilibrio integral™.

Em seu informe sobre Empresas e Direitos Humanos, a Comisséo ja havia
indicado que (8131):

"os Estados, ao exercer fungOes regulatorias, fiscalizatorias e judiciais (...) no
marco de suas atividades e relagdes comerciais, devem considerar e respeitar
o direito humano a um meio ambiente sadio e o uso sustentavel e a conservacao
dos ecossistemas e da biodiversidades, com especial atengdo a sua estreita
vinculagdo com os povos indigenas, comunidades afrodescendentes e
populagdes rurais ou camponesas”.

No presente caso, a CIDH reiterou que os Estados ndo apenas devem se abster
de violar, mas também devem razoavelmente prevenir violacGes a direitos humanos,
incluidos os direitos a vida, a integridade pessoal e aos DESCAs, inclusive no contexto
de atividades empresariais. Para isto, os Estados possuem deveres especificos de
regulacdo, prevencdo, supervisdo e investigacdo (8156). Neste contexto, acGes ou
omissdes atribuiveis aos Estados podem gerar responsabilizacdo internacional (8161),
que pode decorrer de aquiescéncia, tolerancia ou colaboracdo de atos de empresas
privadas caracterizadores de violacGes de direitos humanos (8162).
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Ademais, apesar de os Estados serem 0s principais sujeitos obrigados no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, as obrigac6es por ele assumidas
projetam efeitos no comportamento de terceiros, inclusive de empresas. No sistema
interamericano, cada vez mais se fala em "eficacia horizontal dos direitos humanos"
(8157).

Por fim, a privatizacdo de empresas estatais deve ser feita de tal forma que se
respeite os standards interamericanos de protecdo dos direitos humanos. Ou seja, 0
Estado precisa manter sua capacidade de regulacdo e de responsabilizar empresas
privatizadas por violacdo aos direitos humanos (8165), especialmente quando a empresa
privatizada exerce atividade de alto risco (§180).

A CIDH destacou que, na data do informe de mérito (2020), apesar de
transcorridos mais de 23 anos do processo de privatizacdo e mais de 14 anos de deciséo
proferida pelo Tribunal Constitucional, o Peru ndo reparou integralmente as pessoas
afetadas e nem adotou medidas que impecam que as violacBes continuem ocorrendo
(8168). Assim, o comportamento estatal foi decisivo para a materializagdo das multiplas
violagOes de direitos humanos ocorridas (§183).

Quanto as criancas, estas foram impactadas de forma desproporcional pelas
acOes e omissOes estatais, pois se encontravam em particular situacdo de vulnerabilidade,
0 que exigia do Estado acdes reforcadas para prevenir ou remediar a degradacdo
ambiental e garantir o direito a satde (§210).

Por isso, recomendou (8241) (i) ofertar servicos de atengdo a satde integral
das vitimas, com especial cuidado para as criancas da localidade, (ii) realizar
investigacOes sobre as ameacas realizadas em face daqueles que se insurgiram contra as
violacgdes de direitos no contexto narrado, (iii) realizar investigacdes de forma diligente
para identificar os funcionarios publicos ou particulares responsaveis pelos danos
ambientais que afetaram a saude das vitimas do presente caso, (iv) bem como adotar
medidas de reducdo do dano ambiental e de melhoria da qualidade do ar na regido, (V)
além de criar e implementar um plano de desenvolvimento sustentavel na regido, dentre
outras.

Ocorre que, apds a notificacdo do Estado peruano do informe de mérito da
CIDH, por ele (Estado) foram requeridas sucessivas prorrogagdes, sem avangos
significativos em sua implementacdo ou sem expectativa de seu cumprimento integral em

prazo razoavel. Ressalte-se que desde 1981 o Peru aceitou a competéncia contenciosa da
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Corte IDH. Como consequéncia, em setembro de 2021, a CIDH decidiu remeter o caso

ao Tribunal.

4.5 Uma tentativa (limitada) de analise empirica da atuacdo da CIDH a partir dos

casos selecionados pela REDESCA

“Ainda que de forma imprecisa, essa pintura quase que impressionista do
acervo interamericano de relatorios da CIDH pode fornecer um primeiro
desenho académico do comportamento da CIDH (...). Os fortes indicios
levantados aqui podem servir como uma primeira aproximacao para estudos
futuros mais profundos e detalhados com uma base empirica mais consistente,
ao lado de uma coleténea de estudo de casos catalogados de forma tdo
exaustiva quanto possivel.” (Siddharta Legale®%)

Conforme ja destacado, para esta etapa do presente estudo, foram analisados
todos os relatorios de casos contenciosos da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos selecionados pela REDESCA e disponibilizados em sua pagina oficial®",
excluidos apenas aqueles notoriamente ja decididos em seu mérito pela Corte
Interamericana: caso Empregados da Fabrica de Fogos em Santo Antdnio de Jesus e seus
familiares vs. Brasil e Paola del Rosario Guzman Albarracin e familiares vs. Equador.

Com estas exclusdes, a amostra analisada é representada por um total de 29
casos, sendo 21 relatdrios de admissibilidade, 6 relatorios de solu¢do amistosa, apenas 1

relatorio de mérito e 1 caso remetido a Corte IDH (e por ela ainda nédo julgado).

Espécies de relatérios analisados Incidéncia
Relatorios de admissibilidade 21
Relatérios de solugdo amistosa 6
Relatdrios de mérito 1
Casos remetidos a Corte IDH 1

E possivel e extremamente provavel que o nimero de manifestacdes da CIDH
em casos contenciosos sobre DESCA, desde a criagdo da REDESCA, seja infinitamente

54 LEGALE, Siddharta. A Comissiio Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anilise empirica e uma visido impressionista. /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (pp. 60-61). NIDH - UFRI. Edigdo do Kindle.

575 Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Relatérios de Peticbes e Casos [selecionados pela REDESCA]. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/t/DESCA/cidh.asp>. Acesso em: 7 de abril de 2023.
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superior aqueles selecionados e disponibilizados pela Relatoria em seu website e, por
consequéncia, aqui analisados. Siddharta Legale®’®, ao (tentar) realizar uma analise

empirica dos casos brasileiros perante a Comissdo, chega a afirmar que:

“E plausivel supor que ha, pelo menos, mais de 10 vezes o nimero de casos do
Brasil na CIDH do que um pesquisador é capaz de acessar pelo site da CIDH.
E possivel comparar informag@es dos casos brasileiros no site da CIDH a um
‘iceberg’: a parte visivel ‘fora d"agua’ é apenas a menor parte de todo o bloco
como um todo.”

A obscuridade dos dados € justificavel, em parte, pelo sigilo inerente a muitas
etapas do tramite perante a Comissdo, mas ndo apenas. Ela decorre de dificuldades
estruturais por falta de recursos financeiros, o que dificulta o aprimoramento de sistemas
eletrbnicos e a sistematizacdo de informacdes pela CIDH para o publico em geral,
pesquisadores e operadores do Direito.

A maior parte dos relatérios selecionados e destacados na pagina oficial da
REDESCA foram proferidos nos anos de 2018 e 2019, periodo imediatamente
subsequente a eleicdo da primeira Relatora Especial de DESCA. Trata-se de fenémeno
natural e esperado. E provavel que verdadeiros mutirdes tenham sido realizados naquele
momento. O que gera extrema desconfianca € o fato de haver apenas um relatorio de 2020
(informe de solucdo amistosa no caso Graciela Ramos Rocha e familia vs. Argentina),
um relatorio de 2021 (nota de remessa a Corte IDH do caso Comunidad de la Oroya vs.
Peru) e nenhum de 2022. Assim, compartilhamos das dificuldades enfrentadas por
Siddharta Legale®’’, quando reconhece que “O longo intervalo sem decisdes gera a

desconfiancga de que, embora possam existir, eles ndo constam no site.”

Ano dos relatdrios analisados Incidéncia
2018 23
2019 3
2020 1
2021 1

56 LEGALE, Siddharta. A Comissio Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anilise empirica e uma visdo impressionista. /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 41). NIDH - UFRJ. Edi¢do do Kindle.

57 LEGALE, Siddharta. A Comissiio Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a analise empirica e uma visiao impressionista. /n: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 42). NIDH - UFRJ. Edi¢ao do Kindle.
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2004 1

Por isso mesmo, em 7 de abril de 2023, expedi oficio a Comissao, reiterado
no dia 23 do mesmo més (diante da auséncia de resposta), oportunidade em que solicitei
a atualizacdo das informacbes da pagina oficial da REDESCA, sobretudo da aba
“Decisodes e Jurisprudéncia”, que reune informes da CIDH sobre admissibilidade, mérito,
solugdo amistosa, bem como casos enviados & Corte IDH envolvendo DESCAs. Até o
depdsito desta pesquisa, ndo obtive resposta.

Ao lado de todas as desconfiancas quanto a amostra, decorrente do acima
exposto, deve-se considerar também os riscos de uma “escolha seletiva” de casos pela
propria Relatoria.®’® Evidentemente, nossas conclusdes, em boa medida, decorrem da
fonte que optamos por consultar.>”® De toda forma, o presente estudo € inédito (a0 menos
em lingua portuguesa) e alguma informagc&o sobre a CIDH é melhor que nenhuma.*®

De todos os casos selecionados pela REDESCA em sua pagina, apenas um
envolve a Republica Federativa do Brasil: o caso Empregados da Fabrica de Fogos em
Santo Antbnio de Jesus e seus familiares, que consta na aba de casos enviados a Corte.
Repita-se que, por ja ter sido julgado pela Corte IDH, ele foi excluido da amostra. Ainda
assim, importa destacar que, apesar da existéncia de apenas um caso envolvendo o Brasil
na pagina do REDESCA, em uma populacéo total de 31%%, isto ndo nos permite crer que
se trata de um pais menos violador dos DESCAs se comparado aos demais Estados
signatarios.

Este reduzido numero, muito provavelmente, decorre de uma falta de cultura
em direitos humanos pelas instituicdes de ensino e pelos operadores do Direito por elas

formados, que ndo preparam advogados e outros profissionais da area (como Defensores

578 E, conforme destaca Camila de Oliveira Koch, “4s informagées disponiveis sobre as atividades de cada
Relatoria sdo fornecidas por cada uma delas no site da CIDH. Contudo, ressalte-se que ndo ha um padrdo
de sistematizagdo dessas informacgées, sendo que cada Relatoria fornece dados das atividades
desenvolvidas de formas diferentes. Isso faz com que alguns dados ndo estejam disponiveis para consulta
publica, dificultando a contabilizagdo integral dos numeros.” (KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de
judicializacdo de casos pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2017, p. 34).

57 GERRING, John. Pesquisa de estudo de caso: principios e praticas. Petropolis/RJ: Vozes, 2019, p.
212

580 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 79). NIDH - UFRJ. Edicéo do Kindle.

%81 Considerando que os casos (i) Bolivar Salgado Welban e outros, (ii) Jorge Enrique Valladares Argueiial
e outros e (iii) Marcial Coello Medina e outros envolviam exatamente o mesmo contexto fatico e juridico,
foram processados conjuntamente e resultaram em idéntico desfecho, eles foram igualmente reunidos para
este fim.
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Publicos e membros do Ministério Publico) para litigarem nesta esfera ou, pior, sequer 0s
apresenta ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e aos 6rgaos de proteco.>®

Vejamos a incidéncia por pais na amostra selecionada:

NUmero de casos por pais Incidéncia

©

Peru
Colombia
Guatemala
Argentina
Costa Rica
México
Belize
Chile
Equador
Honduras

P P P P N DD DN Lo

Jamaica

Em primoroso estudo com o titulo “Critérios de Judicializacdo de casos pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos”, Camila de Oliveira Koch 8 ja
diagnosticava, em 2014, que “o Peru é o Estado lider nas estatisticas do Sistema
Interamericano em nimero de peticGes recebidas pela CIDH”. Esta congruéncia com
estudos anteriores nos da alguma seguranca quanto a validade externa da amostra.

De toda forma, € possivel que a maior incidéncia de paises como Peru (e
Coldémbia) decorra menos do fato de se tratarem de paises com um maior nimero absoluto

ou proporcional de violagbes (massivas e generalizadas) de direitos humanos e mais de

%82 Em semelhante sentido, Siddharta Legale, para quem, em sua tentativa de analise empirica da atuagio

da CIDH quanto ao Brasil, conclui que o reduzido niimero de casos brasileiros na Comissdo “revelam a
falta de habilidade da sociedade civil em acessar a CIDH (ou a incapacidade dessa de atrair e processar
peticdes denunciando violagdes aos direitos humanos). Explica-se isso seja por uma deficiéncia do ensino
Jjuridico no pais que ndo adota um ensino de uma dogmdtica critica dos direitos humanos que prepare os
profissionais e advogados para litigar nessa arena, seja por uma falta de preparo dos niicleos de pratica
Juridica, das clinicas de direitos humanos e das defensorias puiblicas.” (LEGALE, Siddharta. A Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico Transnacional? Entre a analise
empirica e uma visdo impressionista. In: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. - TEMAS DE DIREITOS
HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (pp.
46-47). NIDH - UFRJ. Edigdo do Kindle).

%83 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 129.
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uma cultura juridica dos operadores do Direito destes Estados que ensina, valoriza e
estimula a instrumentalizacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Também chama a aten¢éo o fato de que, dentre os 29 casos analisados, 21 sdo
relatdrios de admissibilidade. H& duas explica¢fes possiveis para isto. A primeira delas é
a de que os casos foram “dragados” pela burocracia da CIDH ao ingressarem na etapa de
mérito, devido ao excesso de trabalho, caréncia de pessoal e infraestrutura insuficiente
para lidar com demandas internacionais.>® A segunda delas ¢ a de que é razoavel inferir
que o significativo numero de relatérios de admissibilidade decorra também de um
numero igualmente significativo de casos até entdo represados em seu processamento
perante a CIDH e que puderam avancar com a criacdo e a implementacdo de uma
Relatoria especializada. Provavelmente, a desproporcional distribuicdo decorre de ambas
as explicagdes conjuntamente.

Para se atingir os objetivos do presente momento do estudo, de promover e
estimular a producao de conhecimento académico acerca dos parametros do SIDH, e da
CIDH em especial, mas também com a finalidade de prover subsidios operacionais e
pragmaticos aos operadores do Direito que pretendam se valer do Sistema Interamericano
para defesa dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, a anélise da amostra
sera baseada em seis principais eixos: (i) 0 tempo de processamentos de peticdes e casos
perante a CIDH, (ii) as caracteristicas das vitimas, mais especificamente a presenca de
marcadores de vulnerabilidade ou pertencimento a certas categorias, (iii) 0s principais
DESCAs em espécie invocados e debatidos (expressa ou implicitamente), (iv) as
estratégias argumentativas utilizadas e as fontes normativas suscitadas pelos peticionarios
ao provocarem a Comissdo Interamericana, (v) a conduta dos Estados quando da
apresentacdo de suas defesas e objeces e, por fim, (vi) a conduta da propria Comissao
aos processar e decidir os casos analisados.

Quanto ao primeiro eixo, o “fator tempo”, constata-se uma média de 9,25
anos entre a remessa de uma peticdo a Comissdo Interamericana e a prolacdo de um
relatdrio de admissibilidade.>® Sem falar em muitas peticdes que entram no buraco negro

da “inadmissibilidade informal”.%® Ainda quanto ao fator tempo, identificou-se uma

%84 | EGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Piblico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visdo impressionista. In: LEGALE, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 43). NIDH - UFRIJ. Edicao do Kindle.

585 Desta andlise, restou excluido o caso Juan Figueroa Acosta vs. Peru, pois nele foi celebrado acordo de
solugdo amistosa antes mesmo de um relatério de admissibilidade pela CIDH.

%86 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 41
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média de exatos 14 anos entre 0 encaminhamento da peticdo a CIDH e a celebragéo de
acordo de solucdo amistosa. Ja entre o relatorio de admissibilidade e a celebragdo do
acordo, hd uma média de 6,2 anos. Esta morosidade “dificulta que a populacgéo em geral
e os operadores do direito acreditem na destreza institucional da CIDH*%%,

A exigéncia de esgotamento dos recursos internos, o que ja pode levar anos,
associada a demora no processamento dos casos pela Comissdo, faz com que o0s
operadores do Direito devam seriamente considerar a via das medidas cautelares como
mais um instrumento para fazer cessar graves violacoes aos DESCAS que exijam resposta
e impactos rapidos.

Uma proposta normativa para superacdo parcial deste problema é promover
uma simplificagéo do procedimento, tornando regra a analise conjunta da admissibilidade
(ao menos quanto ao primeiro informe) e do mérito. Deve haver outros meios de fomentar
solugdes amistosas que ndo um fatiamento em etapas, que tende a promover morosidade
e exigir maior investimento de recursos materiais e humanos ao mesmo caso e em mais
de uma oportunidade. A analise de admissibilidade e mérito em separado deveria ser a
excecao, reservada apenas a casos de extrema complexidade para os padrdes do Sistema
Interamericano.

N&o obstante, reconhecemos que a proposicdo acima s6 ganha especial
importancia diante do subfinanciamento da CIDH e de todas as suas consequéncias, como
a notoria escassez de recursos humanos e a ndo implementacédo de novas e mais eficazes
tecnologias que poderiam garantir maior celeridade processual.>®® O Processo Eletrnico
Judicial (PJe), plataforma digital desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica, esta
longe de ser um sistema ideal, mas é de dar inveja ao Portal do Sistema de Peticdes
Individuais da CIDH.

587 LEGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Transnacional? Entre a anélise empirica e uma visao impressionista. In: Legale, Siddharta. 2 Ed. -
TEMAS DE DIREITOS HUMANOS: ESTUDOS SOBRE O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (p. 47). NIDH - UFRJ. Edi¢édo do Kindle

8 Em semelhante sentido: KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializacio de casos pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 29-32. Para
a autora, “A propria CIDH alarma o problema crénico que sofre pela falta de recursos financeiros
suficientes e ha criticos que indiquem que a OEA parece ndo estar interessada em assegurar o
financiamento adequado ao seu principal orgdo de direitos humanos. O subfinanciamento da CIDH gera
impactos graves e diretos ao desenvolvimento das suas atribuigdes, tanto quando assume seu papel de
promogdo como quando o assume seu papel de protecdo. A critica de que é absolutamente necessario o
aumento dos recursos humanos e materiais do orgdo ndo é nova, muito menos pouco conhecida.”



221

Como solucéo a esta morosidade, André de Carvalho Ramos®® defende a
reforma da Convencao Americana para possibilitar o acesso direto do individuo a Corte,
como ocorreu com no sistema europeu. Nao obstante, o proprio autor reconhece “0 risco
do congestionamento e caos na tramita¢éo” perante a Corte IDH, caso esta “solug¢ao”
seja adotada sem mudancas estruturais e financeiras robustas. A defesa do jus standi no
Sistema Interamericano é louvavel, mas sua mera previsao, sem uma reformulagéo
completa na maneira como o SIDH é financiado, apenas transferiria a Corte as
disfuncionalidades sistémicas da CIDH e uma conta que ndo fecha: pouco or¢gamento e
muito trabalho, em uma regido que viola de forma massiva e generalizada direitos
humanos.

Mas fato é que a incapacidade de processar todas as peti¢des individuais e do
inevitavel “alto grau de seletividade do 6rg&o™°%, conhecer os padrdes interamericanos
se torna pressuposto para aqueles que pretendem litigar perante o SIDH.

Quanto ao segundo eixo, mais especificamente quanto as caracteristicas das
pessoas, grupos de pessoas ou categorias que se pretende proteger, é gritante o numero
de casos envolvendo servidores publicos: um total de 12, dentre os 29 casos da amostra.
Ressalte-se, ainda, que dos 12 casos envolvendo servidores publicos, 6 (portanto, a

metade) envolviam magistrados.

Pessoas, grupos ou categorias protegidas  Incidéncia

[EN
N

Servidores publicos

Comunidades tradicionais
Trabalhadores da iniciativa privada
Vitimas do deslocamento forgcado
Pessoas LGBTI

Violéncia de género

Criancas

Lideres religiosos

Interseccionalidade

W R, PPN DN O w

Pessoas ou grupos sem marcadores

589 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos mecanismos
de apuracio de violacdo de direitos humanos e a implementac¢ao das decisdes no Brasil. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 298 e seguintes.

%0 KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de judicializa¢io de casos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 126.
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Os dados acima néo significam, necessariamente, que aqueles que pretendem
litigar perante o SIDH terdo maiores chances de éxito em demandas envolvendo
servidores publicos.

Até seria possivel inferir que se trata de tema de predilecdo da CIDH na
matéria DESCA, ou, ao menos, de sua Relatoria especializada. Contudo, parece mais
provavel o fato de que servidores publicos em geral, sobretudo magistrados (que
representam 6 dos 12 casos envolvendo a categoria), possuem maior educacéo em direitos
para identificar violacdes e recorrer a mecanismos de protecdo quando necessario,
incluindo o SIDH. Ademais, servidores publicos, como 0s magistrados, possuem maior
capacidade econémica para promover e manter longos litigios internacionais.

E inegéavel que Poder Judiciério autbnomo e juizes independentes sio valores
a serem protegidos, ndo apenas enquanto pressupostos para o regime democratico, mas
também como mecanismo de defesa da garantia e protecdo judiciais (artigos 8° e 25 da
CADH) de toda a populacdo interamericana. Por isso, ao se proteger a pessoa humana do
magistrado contra perseguicOes e arbitrariedades dos demais poderes, como se deu no
caso Guillermo Juan Tiscornia e Familia vs. Argentina, protege-se toda a sociedade e 0
préprio Estado Democratico de Direito.

Sem prejuizo, 0s nimeros despertam o cuidado necessario para que o Sistema
Interamericano ndo seja capturado por pautas corporativistas e mantenha maior foco,
energia, recursos humanos e orcamento em sua pauta prioritaria: a tutela de grupos
especialmente vulnerabilizados.

Dando continuidade, ainda que se considerasse que “servidor publico” se trata
de categoria que recebe especial atencdo e protecdo por parte da CIDH, temas ja
recorrentes e com jurisprudéncia ja consolidada, sem mudancas significativas na
realidade subjacente, possivelmente serdo preteridos quando diante de temas novos, como
grupos vulnerabilizados ou direitos em espécies carentes de fixacdo de padrdes
interamericanos de protecdo ou, ainda, novas violacGes que se apresentam diante de
transformacdes sociais, culturais, econémicas, tecnoldgicas ou de outra natureza.

Em alguns casos, claramente, foi possivel identificar mais de um marcador
determinante e merecedor de destaque em dado contexto. Nestes, cada um dos
marcadores foi considerando para fins estatisticos. Por exemplo, o tema central do caso
Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs. Coldmbia, como se extrai de seu proprio

nome, é o deslocamento forcado de um elevado nimero de pessoas. Nada obstante, a



223

CIDH reconheceu que as mulheres foram especialmente impactadas e vitimadas, razéo
pela qual o caso exigia uma perspectiva de género. Diante disto, ambos os marcadores
(vitimas de desaparecimento forcado e género) foram considerados.

Hé casos ainda mais complexos, como o Graciela Ramos Rocha e familia vs.
Argentina, que envolvia mulher vitima de violéncia domestica e familiar, mée de crianca
com deficiéncia, em situacdo de extrema miserabilidade, tendo o nacleo familiar, por
multiplos fatores, ficado em situacéo de rua por longo periodo de tempo. Nesta situacéo,
por haver tantos marcadores que resultam em extrema vulnerabilidade, sem que seja
possivel identificar algum predominante, optou-se por enquadra-lo na categoria
“interseccionalidade”.

Na outra ponta, em 3 casos, ndo se identificou uma vitima, grupo de pessoas
ou categoria merecedora de especial atencdo ou capaz de influenciar na analise juridica
da controvérsia, como se deu no caso Juan Camilo Vega Pérez e familia vs. Colémbia,
gue envolve direito a saude.

Quanto ao terceiro eixo, 0s principais direitos em jogo, expressa ou
implicitamente suscitados e debatidos, percebe-se uma prevaléncia de casos envolvendo
direitos trabalhistas em sentido amplo: um total de 16, se considerados aqueles
envolvendo demissBes arbitrarias de agentes publicos (como faz a prépria CIDH),

seguido do direito a satde, com 9 casos.

DESCAs em espécie Incidéncia
Direitos trabalhistas 16°91
Direito & satde 9592

591 Considerando que a divisdo por DESCAs em espécie enfrentados na amostra pode despertar especial
interesse de pesquisadores, optei por destacar cada um dos casos quantificados com base neste critério, a
comegar pelos direitos trabalhistas: 1. Guillermo Juan Tiscornia e Familia vs. Argentina, 2. Alcides
Espinosa Ospino e outros vs. Colémbia, 3. Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs. Colémbia, 4.
Edgar Alfredo Valdez Lopez vs. Guatemala, 5. Fernando Tovar Rodriguez vs. México, 6. 48 trabalhadores
falecidos na explosdo da mina Pasta de Conchos vs. México, 7. Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas vs. Peru,
8. Blanca Imelda Arriaga Céspedes vs. Peru, 9. Carlos Alberto Moyano Dietrich vs. Peru, 10. Litia Natalia
Sanchez Castillo vs. Peru, 11. Edwin Javier Rivera Martinez vs. Peru, 12. Victoria Piedad Palacios Tejada
de Saavedra vs. Peru, 13. José Luis Tapia e outros carabineros vs. Chile, 14. Luis Bolivar Hernandez
Pefiaherrera vs. Equador, 15. Bolivar Salgad Welban e outros vs. Honduras e 16. Juan Figueroa Acosta vs.
Peru.

592 Direito a saude: 1. Guillermo Juan Tiscornia e Familia vs. Argentina, 2. Juan Camilo Vega Pérez e
familia vs. Colémbia, 3. Yaneth Valderrama e familia vs. Coldmbia, 4. Familias deslocadas da Fazenda
Bellacruz vs. Colémbia, 5. Gareth Henry, Simone Carline Edwards e familias vs. Jamaica, 6. Graciela
Ramos Rocha e familia vs. Argentina, 7. Emilia Morales Campos vs. Costa Rica, 8. Comunidades Indigenas
Mayas do Distrito de Toledo vs. Belize e 9. Comunidad de la Oroya vs. Peru.
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Direitos previdenciarios 4593
Meio ambiente sadio 3594
Direito a educagédo 3595
Direitos culturais 2596
Direito a moradia 2597
Direito a alimentacéo 1598

De outro lado, h& casos na amostragem em que ndo é possivel identificar
um DESCA em espécie bem delimitado. Por exemplo, no Caso Jasper McDonald
Hamilton vs. Costa Rica, que envolvia liberdade religiosa e igualdade perante a lei, é
possivel que a manifestacdo tenha sido selecionada pela Relatoria de DESCA por
equiparar a suposta discriminacao religiosa pela atividade de pastor exercida pela vitima
a uma violacdo ao direito ao trabalho. Também é possivel que o informe tenha sido
destacado simplesmente porque o Protocolo de Sdo Salvador foi expressamente
mencionado pelo peticionario®®, ainda que sem alegar violagdo direta a um direito em
espécie nele previsto. O informe de admissibilidade da CIDH sequer reconhece a violacao
ao art. 26 da CADH. Por isso, cogitou-se exclui-lo por completo, por parecer

manifestamente ndo representativo (“estranho”). %° Nada obstante, optou-se por

593 Direitos previdencidrios: 1. Associacdo Nacional de Magistrados Aposentados do Judiciério vs. Peru, 2.
Carlos Alberto Moyano Dietrich vs. Peru, 3. Victoria Piedad Palacios Tejada de Saavedra vs. Peru e 4. Luis
Bolivar Hernandez Pefiaherrera vs. Equador.

594 Meio ambiente sadio: 1. Yaneth Valderrama e familia vs. Coldmbia, 2. Comunidades Indigenas Mayas
do Distrito de Toledo vs. Belize e 3. Comunidad de la Oroya vs. Peru.

5% Direito a educagdo: 1. Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs. Colémbia, 2. Karen Mafiuca Quiroz
Cabanillas vs. Peru e 3. Graciela Ramos Rocha e familia vs. Argentina,

5% 1. Povos Indigenas Kaqchikuel Maya de Sumpango e outros vs. Guatemala e 2. Comunidades Indigenas
Mayas do Distrito de Toledo vs. Belize.

597 Direitos culturais: 1. Graciela Ramos Rocha e familia vs. Argentina e 2. Emilia Morales Campos vs.
Costa Rica.

5% Direito a alimentagdo: Familias deslocadas da Fazenda Bellacruz vs. Colémbia.

59 Na oportunidade, a parte peticionaria invocou suposta violagio aos artigos 3° e 4° do Protocolo de Sio
Salvador, que ndo consagram DESCAs em espécie. O art. 3° positiva a “obrigacdo de nio discriminagdo”
e dispde que “Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opiniées politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do economica, nascimento ou qualquer
outra condigdo social.” Ja o art. 4° consagra a “nao-admissao de restri¢gdes” e dispde que “Ndo se poderd
restringir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado em virtude de sua
legislagdo interna ou de convengoes internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece
ou os reconhece em menor grau.”

600 Afinal, tendo como referencial metodolégico John Gerring, no estudo de casos, a exclusio dos casos
“manifestamente ndo representativos” pode ser uma alternativa do pesquisador para promover maior
validade externa da amostra (GERRING, John. Pesquisa de estudo de caso: principios e praticas.
Petropolis/RJ: Vozes, 2019, p. 258).
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sobrerregistrar e ndo o contabilizar exclusivamente para este fim (analise do DESCA em
espécie envolvido).

Por sinal, em 10 dos 29 casos analisados, representantes e vitimas nédo
alegaram nenhum dispositivo especifico sobre DESCA em documentos internacionais
gerais (ex: art. 26 da CADH ou algum dispositivo da DADDH na matéria) ou qualquer
tratado especifico (ex: PSS ou PIDESC), utilizando-se exclusivamente de uma
argumentacdo juridica compativel com o modelo de protecéo indireta, que por longa data
vigorou no Sistema Interamericano.

Com isso, é possivel iniciar a analise do quarto eixo, que trata das estratégias
argumentativas utilizadas e fontes normativas suscitadas pelos peticionarios. Com base
nas informagdes destacadas pelos informes da Comissdo®%!, percebe-se que, em apenas 5
casos, suscitou-se perante a CIDH uma violagdo direta ao art. 26 da Convencgéo
Americana. Apesar das aparentes restricbes em razdo da matéria decorrentes da
literalidade do art. 19.6, o Protocolo de S&o Salvador foi mais invocado pelos
peticionarios que a propria CADH: um total de 8 vezes. A Declaracdo Americana, por
meio de seus dispositivos que expressamente consagram DESCAs, também é
instrumentalizada em um total de 7 vezes.

Isto se deve ao fato de que todos os casos da amostra, sem excecdo, foram
levados ao Sistema Interamericano em um momento em que ainda prevalecia o
desenvolvimento progressivo alibi e a melhor estratégia para se proteger os DESCAS era
a via indireta, pela interpretacdo extensiva e social dos direitos civis e politicos. Ainda
assim, ndo se pode desprezar que, em 5 dos 29 casos, 0s peticionarios alegaram violagédo
direta, imediata e autbnoma do art. 26 da CADH, o que reforca que a posi¢do inaugurada
na Corte IDH no caso Lagos del Campo contou com a contribuicdo determinante da
sociedade civil e das organizacdes que litigaram estrategicamente perante o SIDH ao

longo dos anos.

801 Considerando o sigilo e as enormes dificuldades de acesso aos documentos dos procedimentos em
trAmite perante a Comissdo Interamericana, a analise da argumentacdo juridica dos peticionarios, assim
como dos Estados em suas respectivas defesas, deu-se com base naquilo exposto e sintetizado pela prépria
CIDH nos informes que apreciavam as referidas pretensdes. Por isso, ndo se desconsidera que dados
“mediados por alguém outro que ndo os pesquisadores (...) podem também estar sujeitos a esses vieses.”
(GERRING, John. Pesquisa de estudo de caso: principios e praticas. Petrépolis/RJ: Vozes, 2019, p. 213).
Ainda assim, a analise destas fontes secundérias dos dados se apresenta relevante e auténtica, nao apenas
ante a auséncia de outras fontes (e, conforme ja defendido, alguma informacéo é melhor do que nenhuma),
mas também porque o presente estudo se propde a analisar a propria postura da Comissdo nos casos da
amostra. Utilizando-se de semelhante metodologia: KOCH, Camila de Oliveira. Critérios de
judicializacéo de casos pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2017, p. 58.
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Ingressando no quinto eixo, a conduta dos Estados quando da apresentacao
de suas defesas e objecoes, identificou-se que apenas em 5 casos da amostra o Estado
responsavel pela violagdo alegou como excecédo preliminar a auséncia de competéncia da
CIDH para apreciar potenciais violagdes aos DESCA com base no art. 19.6 do Protocolo
de Séo Salvador. Isto ndo significa que em todos os demais casos os Estados tenham
expressamente aceito ou implicitamente se conformado com esta atribuicdo. Conforme
ressaltado acima, em 10 dos 29 casos, 0s peticionarios se valeram de uma argumentagéo
juridica de protecédo exclusivamente reflexa dos DESCA.

Por fim, quanto ao sexto eixo - a conduta da prépria Comisséo ao processar e
decidir os casos 29 analisados, a CIDH, em 21 oportunidades, reconheceu a violagédo
definitiva - nos casos remetidos a Corte, com relatério de mérito ou que ensejaram solucao
amistosa - ou prima facie - em relatdrios de admissibilidade - ao art. 26 da Convengéo
Americana, enquanto que o dispositivo ndo é por ela invocado nos 8 casos restantes.

E facil perceber que esta prevaléncia do reconhecimento da justiciabilidade
(e da consequente aplicabilidade) direta, imediata e autbnomas do art. 26 da CADH
decorre do fato de que, com excecdo do caso Comunidades Indigenas Mayas do Distrito
de Toledo vs. Belize, todas as demais manifestacfes da Comissdo selecionadas pelo
REDESCA sdo posteriores a sua criacao e a virada jurisprudencial pela Corte IDH, ou
seja, de 2018 em diante.

Destes 21 casos em que a CIDH reconheceu, definitivamente ou prima facie,
a violacdo ao art. 26 da Convencdo Americana, em 16 delas, peticionarios ndo tinham
alegado expressamente o art. 26 da CADH, razdo pela qual fica evidente que o principio
do iura novit curia é sistematicamente utilizado e ja consolidado na praxis da Comisséo.

Né&o obstante, em todos os 21 casos em que a Comisséo reconheceu a violagéo
ao art. 26 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, simultaneamente
reconheceu violacdo a direitos tipicamente etiquetados como civis e politicos.

Isto nos leva a concluir que, apesar dos avangos representados pela
justiciabilidade dos direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais de modo direto e
auténomo, com fundamento no art. 26 da CADH, segue sendo pertinente e recomendavel
que aqueles que pretendem levar casos ao Sistema Interamericano sigam associando 0s
DESCAs aos direitos civis e politicos, tratando de forma conglobante violagbes de
direitos humanos.

A conclusdo mais relevante deste estudo de casos € a de que a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos tem sido uma das grandes protagonistas para a
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superacdo da cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais na América Latina,
seja por meio da criacdo da Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais e Ambientais, seja por meio da construcao e consolidacdo de padrées de deciséo
que colocam em evidéncia a normatividade do art. 26 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e o compromissos que os Estado devem assumir para que efetivamente

respeitem, protejam e promovam os DESCAS na regiao.
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CONCLUSAO

Durante muito tempo, vigorou uma cultura de resisténcia a efetividade dos
direitos sociais, tanto na realidade brasileira, quanto na realidade interamericana. Apesar
de ainda enraizada, nas Ultimas décadas, os DESCAs despertaram maior interesse tedrico
da comunidade juridica. Isto se deu, em boa medida, em decorréncia da positivacao destes
direitos nas mais diversas constituicdes nacionais e nos tratados internacionais.

Ocorre que, simultaneamente, vivenciou-se a erosdo do Estado Social e o
desmantelamento de politicas publicas, o que agravou o quadro de violéncia e de
desigualdades estruturais ja existentes na Ameérica Latina. Tudo isto potencializado pela
Pandemia, que aprofundou e escancarou injusticas e a importancia dos direitos sociais
para combaté-las.

Este maior interesse tedrico e a tragica realidade socioecondmica subjacente
vém promovendo a desconstrucdo da dogmatica forjada em bases ideoldgicas que
negavam o status jusfundamental aos direitos sociais ou que, apesar de reconhecé-los
como direitos humanos, negavam efetividade e a possibilidade de justiciabilidade destes
direitos tdo essenciais quanto os direitos civis e politicos.

A cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais tem como ponto de
partida dogmatico as (pseudo)teorias fragmentarias que visam artificialmente classificar
direitos fundamentais. Dentre as mais conhecidas, estd a divisdo dos direitos
fundamentais entre positivos e negativos, bem como aquela que os classifica em
“geracdes”.

A verdade € que estas classificacbes, seja na origem, seja na
instrumentalizacdo pratica, ndo sdo inocentes. Ora de forma declarada, ora de forma
velada, sdo utilizadas com a finalidade de hierarquizar direitos igualmente fundamentais
ou para negar aos direitos sociais mecanismos de protecdo que, para oS seus adeptos,
seriam reservados aos direitos liberais-burgueses. No fim, os debates sempre (ou quase
sempre) sdo conduzidos a teoria do custo dos direitos, para concluir que os direitos sociais
seriam, supostamente, mais caros.

Ocorre que os direitos sociais s3o, a0 mesmo tempo, positivos € negativos,
podem ser custosos ou ndo, sdo concomitantemente imediatos e progressivos, de facil
concretizagdo ou ndo, possuem tanto uma dimensdo objetiva, quanto uma dimensio
subjetiva, no que nada se diferenciam dos chamados civis e politicos, o que revela o
carater complexo de TODOS os direitos fundamentais. Nao existe um divisor de dguas

entre estes grupos de direitos, tampouco diferengas estruturais significativas.
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Assim, entre as ‘“categorias” de direitos, ndo pode haver sendo
complementariedade e interacdo. J4 ndo ha lugar para compartimentalizagdes. Menos
ainda hierarquia. Impde-se uma visdo integrada de todos os direitos, com a necessidade
de tratamento teoérico e pratico, substancial e procedimental, se ndo idéntico, a0 menos
equivalente. Por isso, esforcos tedricos para conceituar direitos sociais se apresentam
desnecessarios.

Definitivamente, ndo ha vida (nem mesmo numa acep¢do meramente
bioldgica) sem saude. N&o ha vida ou salde sem alimentacdo adequada e acesso a dgua
potavel. Nao ha vida, salde, alimentacdo ou &gua sem um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Fragmenta-los, hierarquiza-los ou proteger apenas uns em detrimento de
outros significa, em ultima analise, negar protecao efetiva a todos.

Especificamente no Brasil, apesar de avancgos doutrinarios e jurisprudenciais,
muitos deles respaldados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda vigora
uma enraizada cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais. Esta cultura se
manifesta pela elucubracao, consciente ou inconsciente, de “teorias” (com muitas aspas),
que objetivam reduzir a efetividade das normas que consagram direitos sociais ou a
possibilidade de intervencdo do Sistema de Justica na matéria. A cultura de resisténcia
também se manifesta quando teorias (agora sem aspas) sdo capturadas, distorcidas e
instrumentalizadas com os mesmos fins.

Na realidade brasileira, um dos exemplos mais evidentes é a préatica seletiva
de etiquetar certas normas constitucionais que consagram direitos sociais como
“meramente programaticas”, por meio de critérios de conveniéncia pouco transparentes.
Isto se daria, alegadamente, com base no pensamento de José Afonso da Silva para, em
seguida, concluir que se tratam de dispositivos supostamente “ndo autoaplicaveis”. Por
1sso, dependeriam de intermediacdo politico-administrativa, o que impediria a
exigibilidade pela via do Sistema de Justica.

A rica e complexa teorizacdo de José Afonso da Silva, definitivamente, ndo é
imune a criticas. Nada obstante, deve ser analisada e aplicada a partir do contexto
historico em que foi produzida e dos objetivos declarados de seu autor: o reconhecimento
da juridicidade e a promogcdo da eficicia de todas as normas constitucionais, com o fim
ultimo de promover direitos fundamentais.

Em 1968, em um momento em que ainda havia duvidas quanto a forca

normativa da Constituicdo, José Afonso da Silva ja afirmava que a maior parte dos
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direitos sociais garante direitos subjetivos aos cidadaos em face do Estado e a maior parte
das normas constitucionais é dotada de aplicabilidade direta e imediata.

Em nosso pais atual, a distorcida captura do pensamento de José Afonso da
Silva se torna ainda mais absurda quando se percebe que direitos sociais, como educacgao
(por meio, por exemplo, da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional) e satde (por
meio, por exemplo, da Lei do SUS), possuem leis regentes e todo um complexo normativo
infraconstitucional e infralegal, decorrentes de escolhas politicas, que garantem de forma
ainda mais clara e especifica, de um lado, direitos subjetivos aos cidadaos, e, de outro,
deveres assumidos por parte do Estado.

Ademais, a abertura semantica de parte das normas que consagram os direitos
sociais ndo é um privilégio destes. Todo conceito, por mais indeterminado que seja,
possui alguma zona de certeza e, quanto a esta, o Sistema de Justica pode (e,
eventualmente, deve) intervir. Se o conceito de ordem publica permite a restricdo de
direitos fundamentais, com mais razdo, conceitos com igual (ou menor) abertura
autorizam a garantia de direitos fundamentais. A fluidez seméntica das normas de direitos
sociais, portanto, ndo as faz “meramente programaticas”, ndo impede a intervengao do
Poder Judiciario e, tampouco, as posiciona em ambito de discricionariedade
administrativa supostamente imune ao controle jurisdicional.

N&o deve mais haver davidas de que, em um ordenamento que garante a
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, inciso XXXV, da CRFB), os cidaddos podem
postular seus direitos fundamentais judicialmente. Na maior parte das vezes, o
Magistrado ndo ira substituir o Administrador, mas apenas compeli-lo a cumprir as
normas e as politicas pablicas ja definidas na ordem juridica. Simples assim!

Em outros casos, como naqueles em que inexiste politica publica ou esta é
flagrantemente deficiente, cabe ao Sistema de Justica exigir um plano com indicadores
transparentes e técnico-cientificos, metas razoaveis e prazos responsaveis.

E convenhamos: a separacdo de poderes ndo é um fim em si. A finalidade
central do Estado é respeitar, proteger e promover a dignidade e a autonomia de sua
populacéo. O sistema de freios e contrapesos foi idealizado e desenvolvido para combater
o arbitrio e dar mais eficiéncia as fungdes estatais. Em Ultima analise, a separacéo de
poderes visa promover direitos fundamentais. Assim, é uma contradicdo alegé-la de
forma genérica para negar a efetividade aos direitos do cidadéo, inclusive os direitos

sociais.
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Isto ndo significa, por obvio, dizer que o “mérito administrativo” deixou de
existir. Tampouco defender que o Poder Judiciario pode definir politicas publicas. N&o
ha duvida de que, em inimeras hipoteses, a propria ordem juridica continua a delegar, em
maior ou menor medida, margem de liberdade aos demais poderes constituidos.

Contudo, a partir do reconhecimento do papel central da Constituicdo e da
normatividade dos principios, a legalidade deixa de ser o Unico parametro para verificacao
do atuar administrativo. Fala-se em principio da juridicidade. Assim, cabe ao Sistema de
Justica analisar a compatibilidade das condutas comissivas e omissivas dos demais
Poderes com toda a ordem juridica, sobretudo com a sistematica dos direitos
fundamentais.

A concluséo é pela possibilidade de atuacdo do Sistema de Justica para
concretizacdo de direitos sociais previstos constitucionalmente, principalmente nos casos
de maior gravidade.

Nao se nega que os recursos sao finitos e as necessidades humanas infinitas.
Tampouco se nega que as limitagdes relacionadas a reserva do possivel ndo séo, em si
mesmas, uma falacia. O que é de todo falacioso é a forma pela qual a objecdo tem sido
vulgarmente utilizada entre nds, como ébice a intervencao judicial e desculpas genérica
para eventual omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente daqueles de cunho social.

O caréater principiolégico de boa parte dos direitos fundamentais implica
entendé-los como mandamentos de otimizagdo, vale dizer, normas que determinam, em
abstrato, a busca da maior eficacia possivel, sendo que a medida exata do devido, em
concreto, vai depender das possibilidades faticas e juridicas. Com isso, a chamada reserva
do possivel, aqui entendida como condicionante material ou juridica a efetivacdo de
direitos, é elemento limitador que se integra externamente a TODOS os direitos
fundamentais e ndo somente aos direitos sociais.

Neste sentido, a incapacidade econémica é matéria de fundo, cabendo ao
Estado alegé-la e objetivamente prova-la no momento oportuno, mas em nada afeta a
justiciabilidade dos direitos sociais, pois esta se encontra em momento prévio ao juizo de
mérito. Os direitos, quaisquer que sejam, incluindo os civis e politicos, podem sofrer
restricOes, e ndo poderia ser de outra maneira com os direitos sociais.

Ja no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, avancou-se
significativamente na elaboragdo de Tratados Internacionais, com normas substanciais e

procedimentais, mas as distorcidas “teorias” que fragmentaram os Direitos Humanos
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também influenciaram o desenvolvimento da atuacdo dos oOrgdos do SIDH e da
construcdo, por algum periodo, da sua jurisprudéncia acerca dos direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi editada em 1969,
momento em que o0 mundo se via dividido em 2 grandes blocos. De um lado, o bloco
capitalista. De outro, o bloco socialista. Esta divisdo ideoldgica do planeta e o embate entre
nagbes com praticas imperialistas impactou na normatizacdo do jovem Direito
Internacional dos Direitos Humanos. No continente americano néo foi diferente.

A edicdo da CADH foi um reflexo do contexto historico, ideoldgico, social,
politico e econémico da regido, com intensas repercussdes juridicas. A Convengéo &,
textualmente, uma carta de direitos liberais-burgueses.

A redacédo de seu art. 26 e, principalmente, a interpretacdo a ele conferida,
bem como a prética interamericana (ideologicamente filtrada pelo contexto historico) fez
com que, durante décadas, o conceito de desenvolvimento progressivo ganhasse
contornos de norma programatica com pitadas de reserva do possivel.

Norma programatica, pois o art. 26 da CADH ndo teria densidade normativa
suficiente para ser aplicavel e exequivel diretamente em face dos Estados. Eventual
vilipéndio aos DESCAs deveria ser debatido na arena politica, como no ambito da
Assembleia Geral da OEA. Isto se daria, em parte, em decorréncia da (suposta) maior
abertura semantica com qual o dispositivo foi redigido.

Reserva do possivel, pois parte do pressuposto de que os DESCAS possuiriam
custos significativos (e, de fato, possuem, o que nada os diferem dos direitos civis e
politicos) e, por consequéncia, os Estados deveriam empreender esfor¢os para promové-
los, “na medida dos recursos disponiveis”, numa espécie de obrigacio de meio para
obtencéo de resultados futuros.

A discricionariedade administrativa, tdo suscitada pela Fazenda Pablica no
Brasil para negar efetividade aos direitos sociais, por sua vez, ganha a nomenclatura de
“margem de apreciagdo nacional” e, com isso, 0 “combo tedrico” & servico da cultura de
resisténcia possui “pontos de partida” ideologicos, objetivos e resultados muito semelhantes
aqueles invocados na realidade brasileira.

Com a diminuicdo do medo do “fantasma do socialismo” nas Américas,
simbolizada pela queda do muro de Berlim no ano seguinte, finalmente, em 1988, os
Estados Americanos deliberaram pela edi¢éo do Protocolo de Sao Salvador, que consagra

diversos DESCAs em espécie em documento inegavelmente vinculante.
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Ocorre que o art. 19.6 do Protocolo trouxe na sua redacdo uma aparente
limitacdo de competéncia em razdo da matéria, s6 permitindo a justiciabilidade por meio
do sistema de peti¢des individuais de alguns direitos sindicais (art. 8°, alinea a) e do
direito a educacao (art. 13).

Com isso, a ideia de desenvolvimento progressivo, ao inves de significar (e
impor) a expansédo substancial e procedimental de todos os direitos humanos, ainda que
gradual, serviu aos Estados como alibi para negar a populacao interamericana os DESCAS
mais essenciais, numa odiosa pratica que chamamos ao longo deste trabalho de
desenvolvimento progressivo alibi.

Para se efetivamente compreender o sentido € o alcance da ideia de
desenvolvimento progressivo, realizou-se uma leitura critica, responsavel e
historicamente contextualizada do pensamento do venezuelano Pedro Nikken, grande
tedrico sobre a matéria, assim como se fez com o pensamento de José Afonso da Silva.

A nocao de desenvolvimento progressivo tem, na esséncia, a tendéncia de
tornar os meios de protecao do Direito Internacional dos Direitos Humanos mais amplos,
mais completos e mais eficazes, jamais o contrario. SOb nenhuma circunstancia, deveria
ser interpretada como resultando em suposto direito dos Estados de dissuadir
indefinidamente os esforgos para garantir a plena realizacdo dos DESCAs.

Nada obstante, a “Corte” Cangado Trindade desenvolveu no Sistema
Interamericano o que se convencionou chamar de “prote¢do indireta” dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Ora, se os direitos humanos s&o unos,
indivisiveis e interdependes, seria possivel, por exemplo, apreciar reflexamente uma
violacdo ao direito a saude, pois pressuposto para o direito a vida e a integridade fisica.
Em outras palavras, a protecdo aos DESCAs decorreria de uma interpretacéo extensiva e
social dos direitos civis e politicos.

Assim, por muitos anos, prevaleceu a impossibilidade de exigir diretamente
os direitos sociais no Sistema Interamericano. Finalmente, em 2017, a Corte IDH proferiu
decisdo histérica no Caso Lagos del Campo vs. Peru, que representou um grande passo
jurisprudencial. Nele, o colegiado do Tribunal, pela primeira vez, condenou expressa e
especificamente um Estado pela violagdo direta e autbnoma do art. 26 da Convencéo
Americana.

Se, num primeiro momento, a unidade, a indivisibilidade e a interdependéncia
serviram para fomentar o reconhecimento dos DESCAs como direitos humanos e, num

segundo momento, permitiram a protecao destes direitos substanciais pela via reflexa, por
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meio da interpretacdo extensiva e social dos direitos civis e politicos, num terceiro
momento, passaram a, finalmente, legitimar a justiciabilidade direta, imediata e
autdnoma, exigindo-se idénticos mecanismos de protecao.

A nova posi¢do da Corte IDH também se baseou em uma interpretacdo
sistematica e evolutiva do art. 26 da Convengdo Americana. A interpretacao sistematica
é imperiosa e decorre ndo apenas de uma leitura conjugada do art. 26 da Convencéo
Americana com a Carta da OEA, mas também das normas gerais de interpretacdo
previstas no art. 29 da propria CADH e na Convengdo de Viena, assim como da
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e do préprio Protocolo de Séo
Salvador. Merece relevo, ainda, o corpus iuris onusiano sobre DESCA, com especial
destaque para o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a
interpretacéo a ele conferida pelo Comité PIDESC, sem falar das normas de soft law e até
mesmo da Constituicdo e da legislacdo interna dos paises signatarios.

Assim, e apesar da literalidade do art. 19.6 do Protocolo de Sdo Salvador, sua
edicdo em 1988 deve ser tida como mais uma etapa normativa e historica de conferir
maior relevancia aos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais no Sistema
Interamericano, em reforco ao que ja estava posto no art. 26 da CADH.

Para além de uma interpretacdo sistematica, a acertada posicao da Corte IDH
decorre de uma interpretacdo evolutiva do art. 26 da Convencédo. Se os tratados sdo
“documentos vivos”, 0 significado de norma convencional decorre de interpretacdes que
sdo baseadas em um processo cultural e a luz da realidade subjacente. Se a norma é
produto da interpretacdo do texto, a luz do contexto, o sentido convencional ndo se releva
apenas pela literalidade gramatical dos tratados.

A posicdo aqui adotada teve como filtro o principio pro persona, ou seja, 0
principio da interpretagdo mais favoravel ao ser humano que, em sua dimensdo
interpretativa, incide ndo apenas em relacdo a aspectos substantivos, mas também em
aspectos procedimentais, inclusive quando relacionados a competéncia de 6rgdos do
Sistema Interamericano.

Assim, é possivel afirmar que a Corte IDH realizou uma mutagéo
convencional ndo apenas do art. 26 da CADH, como também do art. 19.6 do PSS. Ela
atualizou o corpus iuris interamericano, em termos substanciais e procedimentais, com o
objetivo de promover protecdo integral ao ser humano, razéo de ser e existir dos Sistema

Interamericano.
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Afinal, a Corte IDH pode exercer uma “funcdo contraestatal”, da mesma
forma que, no ambito interno, os Tribunais Constitucionais eventualmente exercem
funcgdo contramajoritaria.

N&o se nega que a criagdo, a manutencdo e o desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pressupde um minimo de vontade politica. Nao
obstante, o voluntarismo estatal ndo € a Unica fonte de obrigacao internacional.

A legitimidade da Corte IDH, portanto, decorre menos da observancia a
suposta vontade dos Estados e mais da capacidade do Tribunal de se adaptar aos
problemas atuais sobre direitos humanos e aos avancos que vao se desenvolvendo sobre
a compreensdo deles. A Corte deve ser leal aos direitos essenciais da populacédo
interamericana, principalmente daqueles em maior situacdo de vulnerabilidade, e ndo aos
Estados quando atentam contra aqueles que deveriam servir e proteger.

Ademais, ainda que se concorde que a implementacdo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais se da maneira progressiva; ainda que se
aceitasse que os DESCAs sdo mais custosos que os direitos civis e politicos; ainda que se
reconheca que ndo censurar criticos ou prender opositores seja uma obrigacdo
estruturalmente menos complexa de ser observada do que o fornecimento de servigos
publicos de saude ou educacdo de qualidade; apds mais de 40 anos de vigéncia, o art. 26
da CADH ja deve autorizar a exigéncia, se ndo da “plena efetividade”, ao menos de
alguma efetividade.

Sem a pretensdo de exaurir o debate ou propor critérios perfeitos e imutaveis,
defendemos que quanto maior for o grau de vulnerabilidade da pessoa ou do grupo
impactado por condutas estatais comissivas ou omissivas, maior a legitimidade do
Sistema Interamericano para intervir e exigir dos Estados de forma imediata, direta e
autdnoma os direitos sociais em sentido amplo.

Em sintese, defendemos que sdo obrigacbes imediatas no campo dos direitos
econbmicos, sociais, culturais e ambientais, ao menos, (i) os elementos dos DESCAs
considerados integrantes do minimo existencial interamericano, piso protetivo para toda
aregido, sem prejuizo de considerar a realidade socioecondmica mais favoravel do Estado
em questdo, (ii) o dever de respeito, ou seja, a obrigacdo do Estado de ndo violar os
DESCAs por condutas ativas, (iii) a obrigacdo de comecar imediatamente a tomar
medidas CONCRETAS e de boa-fé - sindicaveis por meio da defini¢do transparente de
indicadores, metas e prazos - para que, ainda que progressivamente, caminhe-se rumo a

plena realizacdo dos DESCAs, (iv) a proibicao de discriminacéo no &mbito dos DESCAs,
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seja em sua dimensdo negativa, que veda diferenciaces odiosas, seja em sua dimenséo
positiva, que impde que os grupos vulnerabilizados sejam prioritarios na execucao de
politicas publicas e no orcamento, (v) o dever de protecdo dos DESCAs em face de
potenciais violagdes perpetradas por particulares e, por fim, (vi) a obrigacdo de ndo
retroceder (“vedacdo ao retrocesso”) quanto ao respeito, a protecdo e a promocao dos
DESCAs que, apesar de ndo ser absoluta, gera uma presuncédo relativa de violagdo a
CADH e demanda um 0nus argumentativo reforcado para que o Estado ndo seja
responsabilizado pela medida.

Concluimos que, da mesma forma que se da na realidade brasileira, a
resisténcia no Sistema Interamericano para reconhecer os DESCAs enquanto direitos
subjetivos exigiveis e judicialmente sindicaveis tém raizes menos juridicas e mais
politicas e ideoldgicas. Por bem, os mitos que durante muito tempo acompanharam a
justiciabilidade destes direitos estdo sendo superados.

Contudo, ao longo desta pesquisa, identificou-se que a ressignificacdo do
sentido e do alcance do art. 26 da CADH e da consequente justiciabialidade dos DESCAS
no Sistema Interamericano ndo decorreu da mente de “juizes iluministas” que
participaram do julgamento do caso Lagos del Campo, mas sim de um movimento
historico, social, politico e institucional de luta pela valorizacdo destes direitos nas
Ameéricas, que passa também por estes juizes, mas vai muito além deles.

Merece destaque o fato de que a Relatoria sobre Direitos Econdmicos,
Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA) foi criada pela Comissdo Interamericana
em 2014, anos antes da virada jurisprudencial no &mbito da Corte IDH em 2017.

Ocorre que, apesar de uma cada vez maior valorizacdo e prestigio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos em geral, e do SIDH em especial, academia e
operadores do Direito mantiveram a tendéncia de se dedicar mais a Corte Interamericana
do que a Comissédo Interamericana.

Contudo, consideramos a Comissdo um dos 0rgaos mais importantes para
protecdo internacional de direitos, seja diante de sua ampla missdo promocional, seja
diante do protagonismo que adquiriu em sua funcao adjudicatéria. Ora, se as decisdes de
inadmissibilidade ou de improcedéncia quanto ao mérito sdo irrecorriveis e se a CIDH
possui 0 monopdlio “de fato” para acionar a jurisdicdo da Corte IDH, ndo seria a
Comissdo a interprete Gltima da Convencdo Americana?

Paradoxalmente, ela € pouco estudada no Brasil, sendo rarissimos o0s

trabalhos especificos sobre a CIDH em lingua portuguesa. Por isso, este estudo também
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pretendeu contribuir para, ao estimular e garantir “pontos de partida” para outras
pesquisas, suprir esta lacuna no ambito dos direitos econémicos, sociais, culturais e
ambientais e promover, a um s6 tempo, 0 avango dos estudos na area académica dos
direitos humanos e fornecer subsidios para melhorar a litigancia estratégica no ambito do
Sistema Interamericano.

Com estes objetivos, foram analisados os relatérios de casos contenciosos da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos selecionados pela Relatoria Especial
sobre Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais e disponibilizados em sua
pagina oficial.

De todos os casos selecionados pela REDESCA em sua pagina, apenas um
envolve a Republica Federativa do Brasil. Diante deste fato, em cotejo da amostra bruta,
concluiu-se que este reduzido nimero, muito provavelmente, decorre de uma falta de
cultura em direitos humanos pelas instituicdes de ensino e pelos operadores do Direito
por elas formados, que ndo preparam advogados e outros profissionais da area (como
Defensores Publicos e membros do Ministério Pablico) para litigarem nesta esfera.
Quadro ainda mais preocupante, mas que ndo € raro, sao 0s juristas que sequer conhecem
Tratados Internacionais e seus mecanismos de protecéo, tratando o Direito Internacional
como um “ndo-direito” e a jurisprudéncia internacional como “direito comparado” (ou
nem isso).

Outra conclusdo oriunda desta etapa do estudo é a de que a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos tem sido uma das grandes protagonistas para a
superacdo da cultura de resisténcia a efetividade dos direitos sociais na América Latina,
seja por meio da criacdo da Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais e Ambientais, seja por meio da construcdo e da consolidacdo de padrbes de
decisdo que colocam em evidéncia a normatividade do art. 26 da Convengdo Americana
e 0S compromissos que os Estados devem assumir para que, efetivamente, respeitem,
protejam e promovam os DESCAS na regiao.

Apesar dos avangos nas realidades brasileira e interamericana, a cultura de
resisténcia a efetividade dos direitos sociais segue legitimando a negativa de tratamentos
de saude, de vagas em creche para criancas, do minimo de nutrientes para uma vida digna
(quica biologica), de um teto. Por isso, devemos seguir estudando as origens desta cultura,
vigilantes quanto as suas manifestagdes e intransigentes na luta contra seus efeitos

nefastos.
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Nenhuma conquista é definitiva. Ao longo deste trabalho, apresentamos 0s
diversos capitulos desta historia complexa e ndo linear, marcada por avangos e

retrocessos. Qual é o conteido do capitulo que desejamos escrever daqui pra frente?
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