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Também se trata da indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos, sendo caracteristicas
que permitem visualizar que é necessario um equilibrio da tutela desses direitos, conformando uma
unidade em sua protecao. Logo, passa-se a um exame mais pormenorizado da atuagao da Comissao
e da Corte Interamericana no sistema de monitoramento e de peticionamento para entao trazer a
forma como a Corte vem decidindo casos envolvendo os DESC e como a jurisprudéncia foi evoluindo
nos Ultimos anos, a partir da exposicao de alguns casos concretos. Ao final, argumenta-se se a atual
posicao da Corte poderia ser considerada como uma forma de ativismo judicial. O método utilizado foi
o dialético, a partir de revisao bibliografica e de anélise de casos concretos.
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Palavras-chave: Direitos humanos. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Direitos sociais. Ativismo judicial.

Abstract: The paper raises the issue about the justiciability of economic, social and cultural rights
within the framework of the Commission and the Inter-American Court of Human Rights and how this
can be analyzed within the theme of judicial activism. In order to do so, in the first moment this
exposes the international norms regarding social rights, both in the United Nations system and in the
Inter-American system. The same is done about the indivisibility and interdependence of human rights,
allowing us to see how a balance of the protection of these rights is necessary, forming a unit in its
protection. A more detailed examination of the Commission’s and the Inter-American Court’s action in
the monitoring and petition system will then be carried out, in order to bring to the fore the way in which
the Court has decided cases involving ESCR and how the jurisprudence has evolved in recent years,
from the presentation of some concrete cases. In the end, it is argued that the current position of the
Court could be considered as a form of judicial activism. The method used was the dialectic one, plus
a bibliographic review and case analysis.

Keywords: Human rights. Inter-American Commission of Human Rights. Inter-American Court of Human
Rights. Social rights. Judicial activism.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Os direitos sociais nos principais instrumentos internacionais de direitos
humanos - 3 Indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos — 4 A atuagao da Comissao e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos no sistema de monitoramento e peticionamento — 5 A
interpretacao da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos no que tange aos DESC —
6 Uma breve andlise de casos julgados pela Corte Interamericana no que tange aos DESC — 7 A
eventual postura ativista da Corte Interamericana de Direitos Humanos — 8 Conclusao — Referéncias

Introducao

N&o cabem dividas quanto a importancia dos direitos humanos nos dias de
hoje. Como construgao historica® ou como resultado de lutas e de conquistas,? esse
conjunto de direitos permeia praticamente a totalidade da existéncia e da convivéncia
humana, devendo, por isso, ter posi¢cao de destaque na sua protecao e defesa.?

Para tanto, desde o pds-guerra, houve uma proliferacao de tratados interna-
cionais de direitos humanos, bem como a construcao de sistemas de protegao
desses direitos. Esse levante de uma comunidade global baseada na participagao
de Estados soberanos na formulacao desses instrumentos e desses sistemas
de protegao forgou a uma reconfiguracao do proéprio conceito de soberania e, ndo
raramente, embates entre os paises sobre a interpretacao desses direitos, como
muito ocorreu com as nogoes de direitos de liberdade e de igualdade.

1 Que, na visao de Carlos Santiago Nino, isso faz com que os direitos humanos sejam direitos morais
muito ligados ao jusnaturalismo (Cf. SANTIAGO NINO, Carlos. Etica y Derechos Humanos — Un ensayo de
fundamentacion. 2. ed. amp. rev. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 14-18.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

3 GORCZEVSKI, Clovis; DIAS, Felipe da Veiga. A imprescindivel contribuicdo dos tratados e cortes
internacionais para os direitos humanos e fundamentais. Sequéncia (Floriandpolis), Florianopolis, n.
65, p. 246, dez. 2012. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
70552012000200011&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 06 jun. 2019.
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O fato € que, mesmo passados tantos anos do desenvolvimento desses
direitos, a sua consagracao em textos constitucionais e a consolidagao de varios
de seus contelidos nos Estados, hd um conjunto de direitos que seguem sem
se efetivarem adequadamente, 0 que compromete a concretizagao de todo esse
amalgama vital para a humanidade. Sao os direitos sociais.*

Ainda que o seu desenvolvimento se inicie no constitucionalismo mexicano,
em 1917, e no alemao, a partir da Constituicao de Weimar, em 1919, tais direitos
ainda sao carentes de completa validagao, reconhecimento e realizagao por muitas
razoes,® principalmente de cunho ideoldgico, devido justamente ao seu conteldo,
que surgiu especificamente das “profundas contradicdoes sociais decorrentes da
aplicacao dos valores liberais, cujas formulagdes abstratas, descontextualizadas,
foram logo desmascaradas”.® Essa limitagcdo em sua eficacia também é traduzida
nos tratados internacionais que tutelam os direitos humanos, mas nao os faz
ausentes, 0 que permite que controles e monitoramentos sejam realizados pelas
cortes internacionais na dire¢cao de uma maior protecao desses direitos que possuem
profundo poder de transformacgao social.

E justamente sobre essa possibilidade de fiscalizagcao desses direitos por
parte das cortes internacionais que este trabalho versara. A partir de uma breve
exposicao historica da insergao dos direitos sociais nos instrumentos internacionais,
argumentar-se-a sobre algumas caracteristicas imprescindiveis dos direitos humanos
que permitem essa protegao e a sua sindicabilidade para logo passar a alguns
exames de casos julgados na Corte Interamericana de Direitos Humanos, detalhando
a fundamentacao construida. Ao final, sera feita a reflexdo sobre se a construgao
jurisprudencial realizada pela Corte Interamericana se constitui como um tipo de
ativismo judicial e que impactos isso pode causar nos sistemas de protegao de
direitos humanos.

4 As estratégias adotadas pala ampliar essa efetivagao sao destacadas por SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN,
Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua interpretagao pelo STF no ambito do controle
judicial das politicas pUblicas com base nos direitos sociais. Revista de Investigacoes Constitucionais,
Curitiba, v. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016; SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa
Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e o minimo existencial: a aporia do meio adequado de
satisfagao. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p.
67-96, out./dez. 2018.

5 Cf. MELEU, Marcelino da Silva; THAINES, Aleteia Hummes. A solidariedade como politica constitucional de
efetivacao dos direitos humanos. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 18, n. 73,
p. 189-206, jul./set. 2018.

6 VALIM, Rafael. Apontamentos sobre os direitos sociais. /n: MALHEIROS, Antonio Carlos; BACARICA,
Josephina; VALIM, Rafael (Coord.). Direitos humanos: Desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Forum,
2011. p. 173. O autor complementa dizendo que, muitas vezes, o discurso dos direitos sociais € usado
de forma ideoldgica, como uma antitese — confessada ou nao — do neoliberalismo, o que pode ser uma
explicacdo “aceitavel” a resisténcia que enfrenta esse grupo de direitos.
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Os direitos sociais nos principais instrumentos
internacionais de direitos humanos

Partindo da propria Declaragao Universal dos Direitos Humanos (doravante,
DUDH), tem-se que ha varios artigos que trazem disposicoes, ainda que com perfil
programatico, desse rol de direitos sociais, como sdo os arts. 22 a 26.” Pela
predominancia de direitos com caréater liberal, a DUDH ainda € muito criticada, embora
nao seja possivel deixar de reconhecer as suas grandes conquistas,® principalmente
no que tange ao estabelecimento de uma forga simbdlica dos direitos humanos
que deve reger a convivéncia em sociedade e para com os Estados.®

No entanto, a questao ideoldgica ja citada fica evidenciada no momento da
elaboracao dos pactos internacionais de direitos humanos no ambito das Nagoes
Unidas, responsaveis por detalhar as disposicoes da DUDH. A separagao das
matérias em dois tratados foi resultado de um acordo diploméatico, uma vez que

7 Artigo 22% Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social; e pode
legitimamente exigir a satisfagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais indispenséaveis, gragas ao
esforgo nacional e a cooperacdo internacional, de harmonia com a organizagdo e os recursos de cada
pais.

Artigo 232 1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condigdes equitativas
e satisfatorias de trabalho e a protecgdo contra o desemprego.

2.Todos tém direito, sem discriminacé@o alguma, a salario igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa e satisfatoria, que Ihe permita e a sua familia
uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios
de protecgao social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para
defesa dos seus interesses.

Artigo 24°: Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitacdo razoavel
da durac@o do trabalho e as férias periddicas pagas.

Artigo 252 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia
a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia
médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego,
na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matrimoénio, gozam da mesma protecgao social.

Artigo 262 1. Toda a pessoa tem direito a educagdo. A educacdo deve ser gratuita, pelo menos a
correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatorio. O ensino técnico e
profissional dever ser generalizado; 0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena
igualdade, em fungédo do seu mérito.

2. A educacdo deve visar a plena expansao da personalidade humana e ao reforgo dos direitos do Homem
e das liberdades fundamentais e deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as
nagoes e todos o0s grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das actividades das Nagoes
Unidas para a manutengao da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de educagao a dar aos filhos.

8 ALVES, J. L. Lindgren. A Declaragao dos Direitos Humanos na pés-modernidade. Disponivel em: http://
egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a_declaracao_dos_direitos_humanos_na_pos-modernidade.pdf.
Acesso em: 10 jun. 2019.

9 NEVES, Marcelo. A Forga Simbodlica dos Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito Plblico — RBDP,
Belo Horizonte, n. 3, ano 1, out./dez. 2003. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/PDIO006.
aspx?pdiCntd=12542. Acesso em: 6 jun. 2019.
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as poténcias ocidentais insistiam no reconhecimento somente das liberdades
individuais classicas e que protegem as pessoas contra os abusos e interferéncias
dos 6rgaos estatais na vida privada, e, do outro lado, paises do bloco comunista e
0s jovens paises africanos desejavam conferir maior destagque aos direitos sociais e
econdmicos, repetindo a divisdo ja havida com a DUDH.*° Ao final, restou declarado
que os Estados teriam por obrigagdo a realizagao de programas de agao estatal
de forma progressiva “até o maximo de seus recursos”, conforme o art. 2, I, do
Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (doravante, Pacto Econdmico).

Ja no que se refere a Organizagao dos Estados Americanos, a Carta da
OEA, aprovada conjuntamente a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do
Homem, em 1948, é tida como um documento que estabelece metas aos Estados
e que proclama, genericamente, o respeito aos direitos humanos por parte dos
Estados-Membros. Ha quem afirme que ndo existe um elenco claro de direitos
subjetivos na Carta, o que pode ser debatido.** Entretanto, no que tange aos direitos
econdmicos, sociais e culturais (doravante, DESC), hd mencoes expressas para
os Estados que estao distribuidas em seu texto, como é o art. 302 e seguintes
sobre desenvolvimento integral; o art. 45,3 que estabelece direitos sociais, como

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 292-293.

11 Como € a opinido do juiz Humberto Antonio Sierra Porto, em seu voto dissidente no caso Lago del Campo
vs. Peru, sentenca de 31 de agosto de 2017.

12 Artigo 30: Os Estados membros, inspirados nos principios de solidariedade e cooperagado interamericanas,
comprometem-se a unir seus esfor¢cos no sentido de que impere a justica social internacional em suas
relagdes e de que seus povos alcancem um desenvolvimento integral, condigcdes indispenséaveis para
a paz e a seguranca. O desenvolvimento integral abrange os campos econdmico, social, educacional,
cultural, cientifico e tecnologico, nos quais devem ser atingidas as metas que cada pais definir para
alcanga-lo.

13 Artigo 45: Os Estados membros, convencidos de que o0 Homem somente pode alcangar a plena realizagao
de suas aspiragoes dentro de uma ordem social justa, acompanhada de desenvolvimento econdmico e
de verdadeira paz, convém em envidar os seus maiores esforgos na aplicacdo dos seguintes principios e
mecanismos:

a) Todos os seres humanos, sem distingdo de raga, sexo, nacionalidade, credo ou condi¢do social, tém
direito ao bem-estar material e a seu desenvolvimento espiritual em condigoes de liberdade, dignidade,
igualdade de oportunidades e seguranca econdmica;

b) O trabalho € um direito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza e deve ser exercido em
condicdes que, compreendendo um regime de salarios justos, assegurem a vida, a saide e um nivel
econdmico digno ao trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade como na velhice, ou
quando qualquer circunstancia o prive da possibilidade de trabalhar;

c) Os empregadores e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, tém o direito de se associarem
livremente para a defesa e promogao de seus interesses, inclusive o direito de negociagao coletiva e o
de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da personalidade juridica das associagoes e a
protegao de sua liberdade e independéncia, tudo de acordo com a respectiva legislagao;

d) Sistemas e processos justos e eficientes de consulta e colaboragdo entre os setores da produgao,
levada em conta a proteg¢ao dos interesses de toda a sociedade;

e) O funcionamento dos sistemas de administragdo publica, bancéario e de crédito, de empresa, e de
distribuicdo e vendas, de forma que, em harmonia com o setor privado, atendam as necessidades e
interesses da comunidade;

f) A incorporagao e crescente participacao dos setores marginais da populacao, tanto das zonas rurais
como dos centros urbanos, na vida econdmica, social, civica, cultural e politica da nagao, a fim de
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o direito ao bem-estar material, ao trabalho, a previdéncia social, etc.; e 0 art. 49,4
que trata do direito a educagao.

Cabe mencionar que, por forga do Parecer Consultivo sobre Interpretagao da
Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1989, §45, a Declaragao
€ uma interpretacao auténtica dos dispositivos da Carta da OEA e que, apesar
de haver sido adotada como declaragao, e nao como um tratado, atualmente a
Declaragao Americana constitui uma fonte de obrigagdes internacionais para os
Estados-Membros da OEA.15

Portanto, analisar a Carta da OEA isoladamente da Declaragcao Americana
escapa ao marco hermenéutico estabelecido pela Corte para a interpretacao dos
direitos humanos no sistema interamericano, e isso impede que se separem tais
documentos no momento de analisar a sindicabilidade dos DESC em um caso
concreto.

Seguindo no exame dos instrumentos internacionais no ambito interamericano,
novamente se depara com a questao ideoldgica que gera conflitos quando o tema
se relaciona com os direitos sociais. Ainda que na Declaragao Americana de Direitos
Humanos, anterior a DUDH, traga disposicoes expressas sobre DESC nos seus arts.
Xl ao XVI,*® a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, conhecida

conseguir a plena integragao da comunidade nacional, o aceleramento do processo de mobilidade social
e a consolidacao do regime democratico. O estimulo a todo esforgo de promogao e cooperagao populares
que tenha por fim o desenvolvimento e o progresso da comunidade;

g) O reconhecimento da importéncia da contribuicdo das organizagdes tais como os sindicatos, as
cooperativas e as associacdes culturais, profissionais, de negdcios, vicinais e comunais para a vida da
sociedade e para o processo de desenvolvimento;

h) Desenvolvimento de uma politica eficiente de previdéncia social; e

i) Disposi¢oes adequadas a fim de que todas as pessoas tenham a devida assisténcia legal para fazer
valer seus direitos.

14 Artigo 49: Os Estados membros empreenderdo os maiores esfor¢os para assegurar, de acordo com suas
normas constitucionais, o exercicio efetivo do direito a educacéo, observados os seguintes principios:

a) O ensino primario, obrigatorio para a populagdo em idade escolar, sera estendido também a todas as
outras pessoas a quem possa aproveitar. Quando ministrado pelo Estado, sera gratuito;

b) O ensino médio devera ser estendido progressivamente, com critério de promogao social, & maior parte
possivel da populagao. Sera diversificado de maneira que, sem prejuizo da formagao geral dos educandos,
atenda as necessidades do desenvolvimento de cada pais; €

¢) A educagao de grau superior sera acessivel a todos, desde que, a fim de manter seu alto nivel, se
cumpram as normas regulamentares ou académicas respectivas.

15 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer Consultivo PC-10/89, Interpretagao
da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem no contexto do artigo 64 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, 14 de julho de 1989, Ser. A. N2 10 (1989), par. 35-45.

16 Artigo XI. Toda pessoa tem direito a que sua salde seja resguardada por medidas sanitarias e sociais

relativas a alimentagao, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos
recursos publicos e os da coletividade.
Artigo XII. Toda pessoa tem direito a educagao, que deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade
e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa educacao, Ihe seja proporcionado
0 preparo para subsistir de uma maneira digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser (til
a sociedade. O direito a educagdo compreende o de igualdade de oportunidade em todos os casos, de
acordo com os dons naturais, 0s méritos e o desejo de aproveitar os recursos que possam proporcionar a
coletividade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que Ihe seja ministrada gratuitamente, pelo menos,
a instrugdo primaria.

278 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 77, p. 273-300, jul./set. 2019



DIREITOS SOCIAIS E DESENVOLVIMENTO: UMA ABORDAGEM DO ATIVISMO JUDICIAL NA CORTE INTERAMERICANA...

como Pacto de San José da Costa Rica, reproduz a maior parte dos dispositivos
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (doravante, Pacto Civil) — o que
denota o seu perfil também liberal de direitos — e decidiu-se na ocasiao deixar
para um protocolo a parte o contetdo sobre DESC a fim de se obter a adesao dos
Estados Unidos a Convencao. Esse protocolo com o segundo conjunto de direitos
somente seria aprovado na Conferéncia Interamericana de Sao Salvador, em 17
de novembro de 1988.%7

Contudo, ha uma previsao muito importante no Pacto de San José referente
aos DESC e que nao pode ser desconsiderada pelos Estados que ratificaram o
instrumento. Refere-se ao art. 26 sobre desenvolvimento progressivo e que determina
que os Estados-Partes se comprometem a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagao internacional, especialmente econdmica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados. Portanto, ainda que nao exista um tratamento pormenorizado de
tais direitos nesse instrumento internacional, o art. 26 pode ser interpretado como
uma possibilidade de seu controle e monitoramento, pela Comissao e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ja havendo uma jurisprudéncia construida
nesse sentido e que sera comentada na parte final deste ensaio.

No que tange ao Protocolo de San Salvador, ha muitas inovagdes se comparado
ao Pacto Econdmico, o que nao afasta as criticas quando se aborda a “sinceridade”
dos Estados que aderiram ao tratado. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato
afirma que, na época de sua aprovagao, ja predominava nas Américas a ideologia
neoliberal expressa no Consenso de Washington, que foi adotada pelos Estados
como um guia para o fortalecimento da iniciativa empresarial privada em todos
0S campos, 0 que, por conseguinte, restringia ao maximo as politicas pablicas de

Artigo XIII. Toda pessoa tem o direito de tomar parte na vida cultural da coletividade, de gozar das artes
e de desfrutar dos beneficios resultantes do progresso intelectual e, especialmente, das descobertas
cientificas. Tem o direito, outrossim, de ser protegida em seus interesses morais e materiais no que se
refere as invengoes, obras literarias, cientificas ou artisticas de sua autoria.
Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condigdes dignas e o de seguir livremente sua vocagao,
na medida em que for permitido pelas oportunidades de emprego existentes. Toda pessoa que trabalha
tem o direito de receber uma remuneracao que, em relagao a sua capacidade de trabalho e habilidade, lhe
garanta um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia.
Artigo XV. Toda pessoa tem direito ao descanso, ao recreio honesto e a oportunidade de aproveitar
utilmente o seu tempo livre em beneficio de seu melhoramento espiritual, cultural e fisico.
Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar protegida contra as consequéncias
do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de qualquer causa alheia a sua vontade,
a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia.

17 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 380-381.
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protecdo social. A partir disso, o autor entende que os paises terminam por adotar
uma retorica dos senhores rurais da América Espanhola do periodo colonial que,
diante das ordenagoes régias que buscavam limitar o seu poder de exploragao
econdmica baseado no trabalho escravo ou semiescravo, dizia que “/as ordenanzas
d’El Rey, Nuestro Senor, se acatan, pero no se cumplen”.*®

E justamente diante dessa adesao aparente dos Estados que surge a
necessidade de se intensificar a protegcao a esses direitos, que nao se traduzem
em mera discricionariedade estatal, mas, sim, que conformam obrigagoes reais dos
paises perante a comunidade internacional. E &€ por exercer o papel de controle e
de monitoramento de todo o conjunto de direitos humanos que tanto a Comissao
quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos possuem suficiente espago
para atuar em casos envolvendo esses direitos de cunho social. Nesse sentido,
pode-se afirmar que € de pleno conhecimento dos paises suas obrigagoes livremente
assumidas nos pactos sobre os DESC. Ha o conhecimento das obrigagoes e a sua
aceitacao por eles, 0 que impede alegar que os Estados, ou ndo possuem o dever
de tutela e promogao dos DESC, ou nao estavam de acordo com isso no momento
de firmar os documentos internacionais.

Indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos

A classica teoria das geracoes de Karel Vasak partiu exatamente do ponto em
que a DUDH consolida a sua base, no seu art. 1.'° Essa teoria é construida sob a
expressao mais representativa da Revolugao Francesa, liberté, egalité et fratemiteé,
sendo que a primeira geragao sao os direitos vinculados a liberdade; a segunda
reporta a direitos de igualdade; e a terceira refere-se aos direitos conectados com
a solidariedade social.2°No entanto, a classificagdo em geragoes sofre forte critica
doutrinaria, como a de Cangado Trindade, que lista ao menos 4 (quatro) razoes para
nao adota-la: (i) transmite uma falsa ideia de substituicao de uma geragao por outra,
ja que os direitos se complementam; (ii) faz parecer que uma geragao € mais antiga
do que a outra, o que nao é verdadeiro necessariamente, como ocorre no caso dos
direitos sociais e sua consolidacao junto a OIT, em 1919, para somente depois,
em 1948, ser aprovada a DUDH, com os direitos civis e politicos; (iii) apresenta
os direitos de forma fragmentada, violando a indivisibilidade que os permeia; (iv)

18 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 388.

19 Artigo 12 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao
e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.

20 VASAK, Karel. A 30-Year struggle: the sustained efforts to give force of law to the Universal Declaration
of Human Rights. The Unesco Courier. Paris: Unesco, 1977. p. 29-32. Disponivel em: http://unesdoc.
unesco.org/images/0007/000748/074816e0.pdfgnameddest=48063. Acesso em: 14 jun. 2019.
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essa classificacao pode afetar as novas interpretagdes dos direitos humanos em
seu conte(ido devido ao seu encaixe pouco exato em uma das geracgoes, ja que
o direito a vida, por exemplo, pode ser tanto de defesa (12 geracdo) quanto de
prestacao positiva estatal (22 geragao).*

Vale ressaltar que a doutrina mais moderna ja abandonou a terminologia
“geracoes” e utiliza o termo “dimensdes”, justamente devido a essas criticas.??

Esses questionamentos aportados por Cangado Trindade nada mais fazem
do que evidenciar algumas das mais béasicas caracteristicas dos direitos humanos
e que devem ser resgatadas ao longo do tempo, como € a indivisibilidade e a
interdependéncia desse conjunto de direitos. Nesse sentido, nao se entende
possivel usufruir de liberdades plenas (antes consideradas somente a partir da
abstencao estatal) sem que exista paralelamente um minimo de igualdade social,
que é possivel somente com o agir estatal por meio de politicas plblicas. Assim, a
inércia estatal, ja sublinhada e combatida no texto do Pacto Econdmico, ndo deve
ser tolerada, devendo os Estados implementar politicas plblicas coordenadas
entre si na busca da elevagao do nivel e da qualidade de vida das pessoas para
que, enfim, se possa concretizar todo o conjunto de direitos humanos. Esse é o
principio da solidariedade, ou da fraternidade, no lema da Revolugao Francesa.?®

E no ponto sobre as politicas piblicas em prol da promocao dessa igualdade
gue novamente questoes ideoldgicas surgem. Muitos paises de perfil liberal
receiam que isso seja uma porta para interferéncia em seus assuntos internos
por parte das Organizagoes Internacionais de Direitos Humanos, além de ser uma
nogao contraria ao que eles tém como visao de mundo. Além disso, tanto no Pacto
Econdmico como no Protocolo de San Salvador, ha certas restrigoes — de origem
na realpolitik?* ou juridica — que impedem que todos os direitos ali contidos sejam
totalmente sindicaveis, o que leva a crer que tais disposicdes sao meras exortagoes
aos Estados signatarios, sendo apenas programas nao vinculantes de agao estatal,
0 que nao é verdadeiro.

O fato é que os direitos humanos buscam concretizar elementos para uma
vida digna. Ocorre que uma vida digna é formada por todo um conjunto de direitos

2t Cf. TRINDADE, Antdonio Augusto Cancado. Cangado Trindade Questiona a Tese de “Geragdes de
Direitos Humanos” de Norberto Bobbio. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/
cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em: 14 jun. 2019. Devido a essas criticas, a doutrina sugere
a utilizagao do termo “dimensoes” no lugar de “geragcoes”.

22 Nesse sentido, cf. um dos primeiros autores a assim se posicionar: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 571-572. Ja na doutrina estrangeira mais classica,
cf. RIEDEL, Eibe. Menschenrechte der Dritten. Europdische Grundrechte-Zeitung, p. 9-21, 1989.

23 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 350.

24 Termo que se refere mais a objetivos praticos do que a ideias. Nesse sentido, a politica se torna pragmati-
ca e adaptavel ao que héa na realidade. Sindnimo de poder politico (Cf. https://www.britannica.com/topic/
realpolitik. Acesso em: 17 jun. 2019).
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gue se comunicam e se entrelagam entre si. Nao ha como entender que o direito
a vida possa ser assegurado somente mantendo a pessoa viva. E necessario
dar condicOes a ela de moradia, de alimentagao, de trabalho, de assisténcia, de
educagao, etc., para que ela possa ser verdadeiramente livre para exercer as suas
outras liberdades.?® Foi nesse sentido que Theodore Roosevelt, em seu discurso
proferido no State of the Union de 1941 (Four Freedoms), afirmou que se deve
libertar o homem da necessidade e do temor da insegurancga (freedom from want,
freedom from fear), dentre as quatro liberdades que devem existir.?®

A ideia de indivisibilidade dos direitos humanos também vem nessa linha.
Significa que todos os direitos humanos possuem a mesma protegao juridica, uma
vez que sao essenciais, repita-se, para uma vida digna. Aqui, André de Carvalho
Ramos entende que a indivisibilidade possui duas facetas, sendo a primeira que
implica reconhecer que o direito tutelado apresenta uma unidade indissollvel em
si, e a segunda, mais difundida, & a de que nao é possivel proteger apenas alguns
dos direitos humanos reconhecidos. E a partir dessa perspectiva que se exige dos
Estados o investimento tanto nos direitos de primeira como também de segunda
e terceira dimensoes.?” Por outro lado, a interdependéncia (ou inter-relagao) dos
direitos humanos consiste no reconhecimento de que todos eles contribuem para
a realizagao de uma vida digna e da dignidade humana,® interagindo entre si para
esse objetivo, 0 que regressa ao ponto da unidade (indivisibilidade) desse conjunto
de direitos.?®

Ambas as caracteristicas dos direitos humanos estao devidamente confirmadas
em varios momentos e documentos. Como primeiro texto que reconhece a indivi-
sibilidade dos direitos civis e politicos dos econdmicos, sociais e culturais, ha a
Proclamagao de Direitos Humanos da 12 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
da ONU, realizada em Teera, em 1968.%° Logo, a Declaragao sobre o Direito ao

25 Nesse sentido, cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2010.

26 Texto completo do discurso em: http://voicesofdemocracy.umd.edu/fdr-the-four-freedoms-speech-text/.
Acesso em: 17 jun. 2019.

27 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016.

28 HACHEM, Daniel Wunder; BONAT, Alan. O direito ao desenvolvimento de um projeto de vida na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a educagdo como elemento indispensavel.
Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 21, p. 77-105, jul./dez. 2017.

29 MEZZAROBA, Orides; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. The principle of the dignity of human person: A reading
of the effectiveness of citizenship and human rights through the challenges put forward by globalization.
Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 273-293, jan./abr. 2018.

30 13. Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a realizacdo dos direitos
civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta impossivel. A realizagao
de um progresso duradouro na aplicagao dos direitos humanos depende de boas e eficientes politicas
internacionais de desenvolvimento econdmico e social (Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.
br/index.php/Confer%C3%AAncias-de-C%C3%BApula-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-sobre-Direitos-
Humanos/proclamacao-de-teera.html. Acesso em: 17 jun. 2019).
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Desenvolvimento, adotada pela Resolugao n? 41/128 da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas (4 de dezembro de 1986), traz em seu art. 6, §2, que “todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais sao indivisiveis e interdependentes;
atencao igual e consideragao urgente devem ser dadas a implementagao, promogao
e protecao dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais”,3* o que
alimentou a construgao tedrica justamente desse direito ao desenvolvimento. E,
por sua vez, a Declaragao de Viena, aprovada na 22 Conferencia Mundial de Direitos
Humanos da ONU, em 1993, repete as disposicoes mencionadas, reiterando que
tais direitos sao indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.?

Assim, considerando toda a intensificacao da prote¢do dada ao individuo,
formou-se consenso, por meio desses documentos, de que, se determinado direito
€ violado, todos os demais ficam vulneraveis e comprometidos, e o desafio é este:
concretizar os direitos de igualdade na mesma medida ou mais que os direitos de
liberdade para que nenhum fique esquecido.3?

Somente para que conste, o direito ao desenvolvimento citado teve como base
de construcao tedrica o conceito de desenvolvimento como “um amplo processo,
de natureza econdmica, social, cultural e politica”,** junto com a preocupacao sobre
a existéncia de bloqueios a completa realizagcao dos seres humanos e dos povos
a partir da negagao de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.®
Com isso, deve-se haver o constante incremento do bem-estar de todos com base
na participagao ativa, livre e significativa dos individuos, tanto no desenvolvimento
quanto na distribuicao justa dos beneficios resultantes. Nessa linha, nao é qualquer
crescimento econdmico que vai trazer desenvolvimento. Este s6 ocorrera se a
dindmica econdmica for capaz de transformar as estruturas sociais, garantindo
liberdades, participagao e distribuicao de renda e de oportunidades de forma mais
equitativa entre as diferentes pessoas que compoem a sociedade.®* Ou seja, esse

31 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/direito-ao-desenvolvimento/declaracao-
sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html. Acesso em: 17 jun. 2019.

%2 5, Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa
e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e 0s antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente
dos seus sistemas politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos os Direitos do homem
e liberdades fundamentais (Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html.
Acesso em: 17 jun. 2019).

33 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In:
BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. B5.

3 Resolucéo de 4 de dezembro de 1986 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

35 Para uma visdo contemporanea sobre os objetivos do desenvolvimento sustentavel, ver: MARTINI, Sandra
Regina; WALDMAN, Ricardo Libel. Os objetivos do desenvolvimento sustentével analisados a luz da
metateoria do direito fraterno e a concretizagdo dos direitos humanos. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 198219, maio/ago. 2018.

36 VACCARO, Stefania Becattini. Direito ao desenvolvimento e integragao regional. /n: PAGLIARINI, Alexandre
Coutinho; DIMOULIS, Dimitri (Coord.). Direito constitucional e internacional dos direitos humanos. Belo
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desenvolvimento somente sera possivel caso se tome a sério a indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos.

A atuacao da Comissao e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no sistema de monitoramento e
peticionamento

Nao ha davida de que os continentes americanos possuem um dos quadros de
desigualdade social, econdmica e cultural mais complexos do mundo. A acidentada
trajetoria historica de colénia, somada com as questoes politicas da regiao, torna
frequentes as violagoes de direitos humanos de todas as espécies, 0 que exige
do sistema interamericano de protecao desses direitos uma postura contundente.

O sistema interamericano tem como nlcleo a Organizacao dos Estados Ameri-
canos (OEA), que possui os 35 paises independentes das Américas. A conformagao
do sistema esta baseada em duas entidades principais, que sao a Comissao e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ambos 0s organismos podem decidir
denlncias e petigoes individuais relacionadas as violagoes de direitos humanos,
bem como podem impor medidas provisérias emergenciais quando um individuo
ou um objeto de uma dendncia se encontre em risco imediato de dano irreparavel.
A Comissao também realiza diversos processos de monitoramento de direitos e
de promocgao de atividades de fomento, enquanto a Corte pode emitir opinioes
consultivas sobre temas que se relacionam com a interpretacao dos instrumentos
interamericanos de direitos humanos por solicitagao tanto da OEA como de um de
seus Estados-Membros.®’

Fundada pela OEA por meio de Resolucao em 1959, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos comegou a operar em 1960, observando as condigoes dos
direitos humanos na regiao através de visitas in loco e, em 1965, foi autorizada a
processar denlncias e peticoes especificas de violagdo de direitos humanos. Os
Estados-Membros da OEA, por sua vez, reconheceram a Comissao como o principal
organismo de direitos humanos por meio de um protocolo a Carta da OEA, aprovado
em 1967, tendo iniciado a sua vigéncia em 1970.%8

Além de organizar visitas aos paises e de receber dendncias e peticoes, a
Comissao também se encarrega de realizar alguns estudos sobre determinados

Horizonte: Forum, 2012. p. 414-415; HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento
para além do viés econdmico: reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Plblico brasileiro. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013.

37 Disponivel em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-system/ #Inter-American_Commission_on_
Human_Rights. Acesso em: 28 jun. 2019.

%8 A informagdo completa pode ser encontrada em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-
system/ #Inter-American_Commission_on_Human_Rights. Acesso em: 28 jun. 2019.
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temas. Seus resultados sao publicados por meio de relatorios que auxiliam o
monitoramento dos direitos e apoiam eventuais medidas de precaugao para a
protecao de individuos em risco.*

Individuos, grupos de individuos e organizacoes nao governamentais reco-
nhecidas em qualquer Estado-Membro podem apresentar dendincias ou peticoes
relacionadas a violagao de direitos humanos, previstos tanto na Declaragao Americana
de Direitos e Deveres do Homem quanto no Pacto de San José da Costa Rica e
em outros instrumentos regionais. Ano apds ano, a Comissao recebe um nlimero
crescente de petigcdes, como é possivel observar no grafico a seguir:*°
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Por outro lado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgao judicial
do sistema interamericano. As competéncias da Corte sdo mais limitadas que
as da Comissao porque a Corte somente pode decidir casos encaminhados e
previamente analisados pela Comissao, envolvendo os Estados-Membros da OEA
gue expressamente aceitaram a sua jurisdicao.** Assim, somente Estados-Partes
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*® A informacdo completa pode ser encontrada em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-
system/ #Inter-American_Commission_on_Human_Rights. Ainda, cf. CAMBIAGHI, Cristina Timponi;
VANNUCHI, Paulo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH): reformar para fortalecer. Lua Nova,
Sdo Paulo, n. 90, p. 133163, dez. 2013. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0102-64452013000300006&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 28 jun. 2019. http://dx.doi.
org/10.1590/S0102-64452013000300006.

Dados disponiveis em: http://www.oas.org/en/iachr/multimedia/statistics/statistics.html. Acesso em:
28 jun. 2019.

SALAZAR MUNOZ, Rodrigo. Los derechos humanos en México: un reto impostergable. Revista de
Investigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 1, p. 145-168, jan./abr. 2016.
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e a Comissao podem apresentar casos perante a Corte.*? Os sete juizes da Corte
sao independentes, ainda que eleitos pelos Estados por meio da Assembleia Geral.
Possuem mandato de seis anos, com uma reeleigdo.*

Atualmente, 24 Estados-Membros da OEA ratificaram a Convengao Americana de
Direitos Humanos, sendo que 22 deles optaram por aceitar a jurisdicao contenciosa
da Corte, de acordo com o art. 62 do Pacto de San José. Contudo, em 2013, a
Venezuela denunciou a Convengao e ja nao se submete mais a Corte devido a algumas
sentengas que condenaram o pais por diversas violagoes de direitos humanos.*
Ainda, Trindade e Tobago denunciou a Convengao, nao aderindo novamente até os
dias de hoje. Igualmente, em 9 de julho de 1999, durante o governo de Fujimori,
o Peru tentou retirar o seu reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte,
sendo que, em 24 de setembro de 1999, a Corte proferiu uma sentenga sobre
competéncia em que decidiu que “a pretendida retirada, com efeitos imediatos, pelo
Estado peruano, da declaragao de reconhecimento da competéncia contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos & inadmissivel”. Essa decisao se baseou
na Convencao Americana, que estabelece a possibilidade de denlncia do tratado,
mas que ndo ha previsao para a retirada do reconhecimento da competéncia da
Corte.*

A Corte comecgou a operar em 1979 e logo emitiu suas primeiras opinioes
consultivas, ainda que s6 viesse a exercer atividade contenciosa a partir de 1986,
quando a Comissdo submeteu a ela o primeiro caso, Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, no qual a Corte proferiu a sua primeira sentenga de mérito, em 1988.46

42 Informagao completa pode ser encontrada em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-system/ #inter-
American_Court_of_Human_Rights. Acesso em: 28 jun. 2019.

43 Informagao completa pode ser encontrada em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-system/ #lnter-
American_Court_of_Human_Rights. Acesso em: 28 jun. 2019.

4 Informagao completa sobre assinaturas e ratificagoes pode ser encontrada em: http://www.oas.org/dil/
treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights_sign.htm. Acesso em: 28 jun. 2019. Além disso,
a OEA ja se pronunciou oficialmente sobre a decisdo da Venezuela, expressando a sua preocupagao em:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/117.asp. Acesso em: 28 jun. 2019. A decisao
da Venezuela foi motivada pelo mal-estar entre este pais e a OEA apds muitos casos de condenacao.
Desde 1995, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu 16 sentengas contra o Estado
venezuelano, pela sua responsabilidade no assassinato de 18 pescadores nas maos de militares em
1988, no caso conhecido como El Amparo; pela repressao da revolta popular de 1989, conhecida como El
Caracazo; pelo desaparecimento forgado e o0 assassinato de dezenas de reclusos no Centro Penitenciario
de Catia em 1992; e por interferir no trabalho dos meios de comunicagdo com o fechamento do canal
Caracas Television em 2007. Ainda que alguns dos episodios tenham ocorrido antes do Chavismo, que
comegou em 1998, muitos dos soldados e policiais tidos como responséaveis de mortes, torturas e
desaparecimentos de entao eram generais e comandantes durante o regime. Para mais detalhes, cf.
https://elpais.com/internacional /2013/09/10/actualidad/1378780644_769381.html. Acesso em: 28
jun. 2019.

% Informagao completa pode ser encontrada em: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/
2013/064.asp. Acesso em: 28 jun. 2019.

46 Informagao completa pode ser encontrada em: https://ijrcenter.org/regional/inter-american-system/ #Inter-
American_Court_of_Human_Rights. Acesso em: 28 jun. 2019.
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Nas décadas de funcionamento da Corte, o niUmero de casos apresentados
foi maior que o dobro, considerando que muitos outros Estados aceitaram se
submeter a sua jurisdicao e que este 6rgao adjudicou um namero expressivo
de direitos protegidos pela Convencao Americana e os demais tratados, desde
execugoes extrajudiciais e casos de desaparecimentos forgados de personas a
direitos trabalhistas, sobre a terra, liberdades em geral, etc.

Cabe destacar que as convengoes internacionais de direitos humanos tém
influenciado muito o campo de elaboragdo constitucional e de criacao de politicas
pablicas nos Estados-Membros. Muitos deles ja acatam a visdo universal dos
direitos afirmada nos tratados e ja é possivel observar mudancgas reais na vida
dos cidadaos que vivem sob a sua jurisdicao. Nao seria diferente com o sistema
interamericano de direitos humanos. A atuacao tanto da Comissao quanto da Corte
Interamericana ja pdde impactar a realidade na regiao e continua transformando
o presente das pessoas.*” No entanto, mesmo diante de conquistas inegaveis e
com toda a for¢a politica desses érgaos de protecao, ainda ha muito que se fazer
no que se refere a garantia de todo o conjunto de direitos humanos.

Pode-se considerar algo recente a agao da Comissao e da Corte Interamericana
no campo dos DESC. Durante esse tempo em funcionamento, a Corte deu énfase
na defesa da vida, da integridade, das liberdades, da justica, da igualdade e dos
direitos politicos, que eram — e talvez continuem sendo — muito frageis na regiao.
Foi a partir desse trabalho que as decisdes comegaram também a versar sobre
os DESC.

A interpretacao da Comissao e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no que tange aos DESC

Como ja se mencionou, a Convengao Americana de Direitos Humanos estabelece
direitos civis e politicos, mas nao foi omissa quanto aos DESC. Ainda que de forma
timida, o art. 26 traz a aplicagcao progressiva de direitos sociais, e isso deve ser
lido conjuntamente ao contido no Protocolo de San Salvador.*®

Essa caracteristica programatica dos DESC tem levado a Corte Interamericana
a decisoes que, embora reconhegcam a violagao de tais direitos, se utilizam do
subterfligio de vincular essa violagao a afronta de outro direito (civil ou politico) para
legitimar a decisao e a consequente puni¢ao. Nesse sentido, a Corte tem firmado

47 NEVES, Marcelo. A Forga Simbolica dos Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito Pablico — RBDP,
Belo Horizonte, n. 3, ano 1, out./dez. 2003. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/PDIO006.
aspx?pdiCntd=12542. Acesso em: 28 jun. 2019.

48 PIOVESAN, Flavia. lus constitutionale commune latino-americano em Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano: perspectivas e desafios. Revista Direito & Préaxis, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 1.356-
1.388, jun. 2017.
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convencimento na tese de estreita relagdo entre os direitos civis e politicos e os
DESC, tal como atesta a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos.
Para Piovesan, existe um conjunto de decisoes que consagram a protecao indireta
dos direitos sociais mediante a protegao de direitos civis, 0 que confirma a ideia
de unidade dos direitos humanos.*°

Assim, de maneira transversa, as decisdes da Corte vao dando nova roupagem
ao artigo 26 da Convengao, que, por muito tempo, foi considerado um dispositivo
limitado a uma simples expressao de objetivos programaticos, e ndo de obrigacoes
legais vinculantes.

Ressalte-se que o posicionamento da Corte Interamericana esta pautado no
proprio predmbulo do Protocolo de San Salvador, que afirma a interdependéncia
entre os direitos humanos civis e politicos e os DESC, como ja dito.

Cabe ainda destacar que, desde 1986, a Corte ja afirma qual seria o seu
posicionamento sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais, atestando que
“los derechos econémicos, sociales y culturales poseen la misma naturaleza
sustancial de los derechos politicos y civiles. Todos derivan de la esencial dignidad
del ser humano, todos constituyen atributos irrenunciables de la persona y todos
deben ser objeto de promocién, garantia y proteccion a nivel regional, nacional y
universal”;*° porém, reforgca, no mesmo documento, a necessidade de se terem
mecanismos especificos e diferenciados para a protecao desses direitos, algo que
vem numa linha formal-positivista, que era caracteristica na época.

Construir essa jurisprudéncia seria o proximo passo rumo a consolidagdo
desse conjunto de direitos. No entanto, isso nao ocorreu sem divergéncias entre
0s proprios juizes da Corte.

Uma breve analise de casos julgados pela Corte
Interamericana no que tange aos DESC

Nao é objetivo deste ensaio abordar todos os casos que tenham ligagao com
0s DESC e que foram julgados pela Corte Interamericana a partir dessa interpretagao
transversal. O que se propoe aqui € uma breve analise dos argumentos trazidos em
alguns casos no intuito de demonstrar a construgao da jurisprudéncia referente a

4 PIOVESAN, Flavia. lus constitutionale commune latino-americano em Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano: perspectivas e desafios. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 1.356-
1.388, jun. 2017.

50 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1986, p. 42, par. 2. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/sitios/informes/docs/SPA/
spa_1986.pdf. Acesso em: 17 jun. 2019.
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sindicabilidade desses direitos. Os casos foram escolhidos com base em coleta
jurisprudencial realizada por Valério de Oliveira Mazzuoli.>*

O primeiro caso que merece mengao € Baena Ricardo vs. Panama,®? que inicia
a Corte a tangenciar a apreciagao dos DESC. No caso, o Panama foi condenado
pela violagao do art. 12 (dever de respeitar os direitos), art. 22 (dever de adotar
disposicdes de direito interno), art. 82 (garantias judiciais), art. 92 (principio de
legalidade e retroatividade), art. 16 (liberdade de associagao) e art. 25 (protegao
judicial) da Convencao Americana de Direitos Humanos.

0 destaque nesse caso esta na fundamentagao da condenagao pelo art. 16,
em que a Corte entendeu que a liberdade de associagdo deveria ser examinada a
luz da liberdade sindical, que assegura a toda pessoa o direito de determinar, sem
coagao alguma, se deseja ou nao formar parte de uma associagao sindical, com fins
licitos. Para isso, a Corte se utilizou do preambulo da Constituicao da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) para estabelecer que a liberdade de associagao, em
matéria sindical, reveste maior importancia para a defesa dos interesses legitimos
dos trabalhadores e que possui espago no corpus juris dos direitos humanos.®

Como consequéncia, a Corte determinou a reintegracao dos reclamantes
aos seus empregos plblicos ou indenizagdes trabalhistas caso isso ja ndo fosse
mais possivel. Nota-se, assim, que, mesmo nao enfocando a questao pelo viés
dos direitos sociais, ha uma direta influéncia deles no desfecho do caso, o que
também ja demonstra que os direitos humanos sao indivisiveis, uma vez que nao
ha como proteger um sem o outro.

A analise segue com dois casos que abordam o direito a salide, mas que, a
exemplo de Baena Ricardo vs. Panama, também nao foram julgados especificamente
pela violacao de direitos sociais, mas, sim, por outros direitos. Sdo os casos Alban
Cornejo vs. Equador®* e Suarez Peralta vs. Equador.5® Em ambos, o Equador foi
condenado pela violagao dos artigos 12 (dever de respeitar os direitos), 52 (direito
a integridade pessoal), 8° (garantias judiciais) e 25 (prote¢ao judicial) do Pacto de
San José da Costa Rica.

Os dois casos relatam mau atendimento em hospitais e negligéncia médica,
que levaram ao falecimento das vitimas. No entanto, a fundamentacao foi elaborada
no sentido de que era dever do Estado tutelar a integridade fisica das vitimas e seus

51 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia internacional. Sentencas, opinioes
consultivas, decisoes e relatorios internacionais. Sao Paulo: Método, 2019.

52 Sentenca de 2 de fevereiro de 2001.

5% Ficha técnica do caso: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_
Ficha=222&lang=en. Acesso em: 18 jun. 2019. Ainda, cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos
na jurisprudéncia internacional. Sentengas, opinioes consultivas, decisoes e relatorios internacionais. Sdo
Paulo: Método, 2019. p. 611-614.

54 Sentenca de 22 de novembro de 2007.

5  Sentencga de 21 de maio de 2013.
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familiares, prestar-lhes assisténcia judicial a fim de punir os responsaveis, bem como
estabelecer um marco normativo para prestacoes de servigo de salde e de servigos
pulblicos prestados por particulares, assim como fiscaliza-los devidamente. Ndo ha
enfrentamento sobre o direito a salide em si, mas se reconhece a responsabilidade
do Estado pelo controle dos servicos médicos.>®

A postura da Corte muda significativamente a partir do caso Lagos del Campos
vs. Peru,5" o primeiro leading case que trata diretamente do art. 26 da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Como a partir desse caso a justiciabilidade dos
DESC ja é enfrentada diretamente, a analise se limitara a esse marco.

Partindo da nogao de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
a Corte entendeu ser importante inserir na apreciagao do caso o art. 26, que nao
foi alegado pelas partes, utilizando-se do principio jura novit curia®® para justificar
a sua decisao. Logo, nos termos do art. 26, a Corte fez a sua leitura conectada
com os direitos que derivam das normas econdmicas, sociais e culturais e sobre
educacao, ciéncia e cultura contidas na Carta da OEA, dizendo que isso gera,
portanto, obrigacoes aos Estados-Membros (no caso em exame, obrigagdes no
campo do direito a estabilidade laboral, protecao dos trabalhadores e disposicao
de mecanismos de reclamacado e de fiscalizagdo para garantir o acesso a justica).
A Corte também entende que é competente para conhecer e resolver controvérsias
relativas ao art. 26 do Pacto de San José, considerando que o art. 12 confere
obrigacoes gerais de respeito e garantia por parte dos Estados.

Essa inovadora visdo da Corte sofreu criticas em dois votos dissidentes que
merecem ser aqui trazidos como contraponto. Foram os votos dos juizes Sierra
Porto e Vio Grossi, que entenderam que a Corte extrapolou a interpretagao possivel
do art. 26 da Convencao ao reconhecer a justiciabilidade dos DESC no ambito do
Pacto de San José.

No voto do juiz Eduardo Vio Grossi, consta que ele nao discorda da existéncia
do direito a estabilidade laboral, mas que a controvérsia residia sobre a possibilidade
de uma violagao desse direito ser submetida ao conhecimento e resolugao da Corte.

5 Fichas técnicas dos casos: http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=
280 e http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=374&lang=en. Acesso
em: 18 jun. 2019. Também, cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia
internacional. Sentengas, opinides consultivas, decisoes e relatorios internacionais. Sao Paulo: Método,
2019. p. 331-334; 401-403.

57 Sentenca de 31 de agosto de 2017. Ficha técnica do caso: http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=434&lang=es. Acesso em: 18 jun. 2019.

58 Segundo Rafael Nieto Navia, este é “un principio procesal que da a los jueces facultades de traer normas
de interpretacion, normas procesales y principios que un demandante o un demandado hubieran podido
olvidar y que el juzgador, porque los conoce, los aplica con el objeto de que, por falta de hacerlo, pudiera
hacerse una errbnea decision o, si se quiere, una denegacion de justicia” (NIETO NAVIA, Rafael. La
aplicacion del principio Jura Novit Curia por los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos.
In: REY CARO, Ernesto J. et al. (Dir.). Estudios de Derecho Internacional en homenaje a la Dra. Zlata Drnas
de Clément. Cordoba: Advocatus, 2014. p. 618639).
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Nessa linha, o magistrado afirma que os direitos que podem ser apreciados se
referem a direitos “estabelecidos”, “garantidos”, “consagrados” ou “protegidos”
pela Convencao, ou seja, 0S que estao expressos no Pacto, e que, aqui, nao caberia
invocar o principio da “competéncia pela competéncia” (Kompetenz-Kompetenz),>®
que significa a possibilidade de a Corte determinar o alcance de sua competéncia,
ja que o principio de direito pdblico determina que a Corte s6 pode fazer o que a
norma permite, o que denota uma posi¢cao positivista da questao debatida.

Ainda, Vio Grossi entende que o art. 26 traz uma obrigacao de fazer aos Estados,
nao de resultado, e que se refere a direitos que decorrem de normas constantes
da Carta da OEA que se desprendam ou se que possam inferir dela, nao que ela
somente consagre ou reconhega. Assim, o desenvolvimento progressivo deve ser
realizado “na medida dos recursos disponiveis”, o que reforgaria a ideia de nao
ser uma obrigacao de resultado.®

0 outro voto dissidente € do juiz Humberto Antonio Sierra Porto, que ja havia
se manifestado contrario a justiciabilidade dos DESC no caso Gonzalez Lluy e
outros vs. Equador. Ele destaca que nao & contrario & submissdo desses direitos
a Corte, mas que a Convengao Americana ndo previu essa possibilidade por meio
do art. 26. A partir disso, entende que nao ha nesse artigo um catalogo de direitos,
mas apenas de obrigacoes, e que o dispositivo remete a Carta da OEA, e ndo a
Declaragao Americana, sendo que isso poderia dar desfecho distinto ao caso, uma
vez que a Declaragao traz referéncias mais claras sobre os DESC. Nesse sentido,
iniciar desde a Carta da OEA uma interpretagao dos DESC seria algo dificil e que
gera uma dinamica expansiva de responsabilidade internacional dos Estados. Isso
se alia ao fato de que os Estado ja resolveram limitar a competéncia da Comissao
e da Corte no Protocolo de San Salvador, no art. 19, restringindo a sindicabilidade
somente aos direitos sindicais e a educacgado. Assim, o juiz entende que o jura
novit curia nao pode ser utilizado sob qualquer circunstancia, sob pena de minar
a propria legitimidade da Corte. O principio somente podera ser usado quando
houver manifesta violagcao de direitos humanos ou quando qualquer das partes
tenham culminado em grave esquecimento ou erro, de forma que a Corte apenas
sane uma possivel injustica.

Com isso, por maioria, o Peru foi condenado pela violagao do art. 26 da
Convengao, no que se refere ao direito a estabilidade laboral.

5 Principio de origem alema e oriundo do direito arbitral, significa, nas palavras de Juan Eduardo Figueroa
Valdés, “que la justicia arbitral tiene prioridad temporal respecto a la justicia nacional para dirimir
controversias sobre la existencia, validez y alcances del contrato de arbitraje”, como um elemento
de méxima eficacia a arbitragem (FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo. La autonomia de los arbitros y la
intervencion judicial. Revista Arbitraje PUCP, n. 4, p. 71-81, 2014).

60 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia internacional. Sentengas, opinioes
consultivas, decisoes e relatorios internacionais. Sao Paulo: Método, 2019. p. 700-701.
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A divisao de opinides se repete em outro caso posterior: San Miguel Sosa
e outros vs. Venezuela.®* A Corte novamente se utiliza do jura novit cdria para
declarar-se competente para analisar a violagao do direito ao trabalho a partir
do art. 26 da Convencao,®? amparando-se no caso Lagos del Campo vs. Peru, ja
comentado, e terminou por condenar a Venezuela pela violagao ao dispositivo.
Contudo, também se repete a oposicao dos juizes Vio Grossi e Sierra Porto pelas
razoes ja explanadas também no caso Lagos del Campo vs. Peru.®®

Por outro lado, dois casos se sobressaem dos demais e se referem diretamente
ao direito a salde. Sao os casos Poblete Vilches e outros vs. Chile®* e Cuscul Pivaral
e outros vs. Guatemala.®® O primeiro se trata de um leading case para o direito a
salide, que foi analisado de forma autdonoma, a partir do art. 26 da Convengao.
Novamente trazendo o caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte inicia a sua
fundamentagao com a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos
e que o art. 26, por sua vez, aporta dois tipos de obrigacdes, sendo a primeira
a adogao de medidas gerais de maneira progressiva, e a segunda, a adogao de
medidas de carater imediato. Por consequéncia, isso também gera a vedacao ao
retrocesso na primeira obrigagao de realizagao progressiva, e que as medidas de
carater imediato devem ser eficazes para assegurar a concretizagdo dos DESC. Ou
seja, deve-se comecar para seguir adiante.

Na anélise do direito a salde, a Corte se utiliza da Opinido Consultiva n¢
10/89, que obriga que a interpretagcao da Carta da OEA seja conjunta com a da
Declaracao Americana, por formarem um conjunto harmoénico de normas, e que ali
consta expressamente o direito a salde, no art. Xl da Declaragao. Ainda, outro ponto
que merece destaque desse caso é que ele é o primeiro a tratar especificamente
sobre os direitos dos idosos em matéria de salde.%®

Assim, a Corte condenou — dessa vez, por unanimidade — o Chile pela violagao
do art. 26. Ou seja, ja aparenta haver maior consenso sobre direitos mais especificos

61 Sentenca de 8 de fevereiro de 2018.

62 Sobre a tutela de direitos dos trabalhadores pela Corte, ver também: LEAL, Monia Clarissa Hennig; ALVES,
Felipe Dalenogare. O controle de convencionalidade e o Judiciario brasileiro: a sua aplicagado pelo Tribunal
Superior do Trabalho como forma de proteger a dignidade da mao-de-obra (vedagao de terceirizagao
de atividade-fim) no case Carneiro Tavora v. Telemar Norte Leste e Contax. Revista de Investigagoes
Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 109-128, jan./abr. 2018.

63 Ficha técnica do caso: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_348_esp.pdf. Acesso
em: 18 jun. 2019. Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia internacional.
Sentengas, opinides consultivas, decisdoes e relatorios internacionais. Sao Paulo: Método, 2019. p.
707-708.

84 Sentenga de 8 de margo de 2018.

6 Sentenca de 23 de agosto de 2018.

% Ficha técnica do caso: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/poblete_vilches_14_05_19.pdf.
Acesso em: 18 jun. 2019. Cf. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia interna-
cional. Sentengas, opinides consultivas, decisdes e relatorios internacionais. Sdo Paulo: Método, 2019.
p. 713-715.
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e que, por meio dessa interpretagao sistémica, possam ser mais acatados para a
sua apreciacgao pela Corte.

Ja no segundo caso, Cuscul Pivaral e outros vs. Guatemala, a Corte repete a
fundamentacao de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, trazendo
o0 art. 26 da Convencao para integrar a sentenga. As razoes sao praticamente as
mesmas aportadas no caso Poblete Vilches e, novamente, por meio da interpretacao
sistémica dos dispositivos legais referentes ao direito a salde, a Corte pode conhecer
e resolver casos envolvendo os DESC, ainda mais por considerar o direito a salde
autdonomo e justiciavel. Contudo, nesse caso a condenacdo da Guatemala pela
violagao do art. 26 nao foi unanime, sendo por quatro votos a um.%”

Com essa breve exposicao, foi possivel verificar que, de uma postura mais
contida e mais positivista-literal, a Corte passou a uma analise sistémica mais ativa
em prol dos DESC, sendo uma construgao jurisprudencial que, embora nao conte
com a unanimidade, ja consegue formar consensos em torno da necessidade de
protecao desses direitos ao lado dos demais expressamente reconhecidos nos
instrumentos internacionais de direitos humanos.

A eventual postura ativista da Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Antes de adentrar esse caso especifico, convém estabelecer que se entende
por ativismo judicial, dentro do defendido neste estudo, como um fendémeno
frequentemente caracterizado pela atuacao do Poder Judiciario, que extrapola suas
atribuicdes institucionais.®® E certo que o conceito de ativismo judicial — o qual é
complexo e que nao é possivel de expd-lo em diversas paginas aqui — traz em si
uma conotagao muito negativa, chegando, por vezes, a ser um insulto.®® Reprova-se,
desde o seu surgimento, essa extrapolagao da atuacao de uma Corte no que se
refere as suas competéncias institucionais.”

87 Ficha técnica do caso: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf. Acesso em:
18 jun. 2019.

68 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Ativismo judicial: consideragdes criticas em torno do conceito no
contexto brasileiro. Interesse Piblico — IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 72, mar./abr. 2012. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDIO006.aspx?pdiCntd=79198. Acesso em: 28 jun. 2019.

% Frase essa de Cass Sunstein: “Some people label a decision ‘activist’ when they think that the court
has departed from the correct approach to the Constitution. On this view, the word ‘activist’ isn’t merely
a description; it is also and always an insult. When people criticize a court for unjustifiably contracting or
expanding constitutional rights, and call the contraction or expansion ‘activist’, they usually mean that
the court is departing from the right understanding of the Constitution. To label a decision as activist is
to say that it is wrong” (Cf. SUNSTEIN, Cass. A hand in the matter: has the rehnquist court pushed its
agenda on the rest of the country?. Legal Affairs. Disponivel em: https://www.legalaffairs.org/issues/
March-April-2003/feature_maraprO3_sunstein.msp. Acesso em: 28 jun. 2019).

7© Nesse sentido, cf. o polémico artigo de SCHLESINGER JR., Arthur M. The Supreme Court. Fortune Magazine,
73, XXXV, 1947. Disponivel em: http://credo.library.umass.edu/view/full/mums312-b116-i211. Acesso
em: 28 jun. 2019.
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Porém, nessa linha também se reconhece que se trata de um conceito
multidimensional, havendo diversas elaboragoes doutrinarias. Keenan Kmiec lista
cinco dimensoes do ativismo: i) anulagao de atos normativos cuja constitucionalidade
€ sustentavel; ii) desrespeito ao precedente (horizontal e vertical); iii) criacao
judicial; iv) desvio da metodologia interpretativa; v) julgamentos direcionados pelo
resultado.”™ Para os fins deste trabalho, a énfase do sentido de ativismo judicial
esta na criacao judicial, e se verificara se ha, de fato, essa criacdo por parte da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em casos que envolvam DESC.

0 ativismo judicial geralmente € debatido em torno de tribunais internos, que
se submetem a uma ordem juridica interna.”? No caso, trata-se de um tribunal
internacional que possui relagao com Estados soberanos, conceito este que é
produto do desenvolvimento histérico. Remete-se aqui a ideia de que o poder
soberano de um Estado € aquele que ndo reconhece nenhum outro supetrior a ele.”

No entanto, ndo parece mais ser possivel sustentar — sem uma prévia reflexao —
essa nogao de soberania suprema quando, em pleno século XXI, as proprias
relagdes internacionais foram alvo de intensas modificacoes.” Nao se nega que a
soberania dos Estados se mantém (e assim deve ser) e que deve ser considerada
em seu ambito interno e externo. Contudo, o que se coloca no debate é que, no
direito internacional e nas relagoes exteriores, foi se formando um conjunto de
normas que, a partir da expressao de sua soberania, as quais os proprios paises
aceitaram se submeter na busca da paz mundial. Ou seja, mantém-se essa relagao
horizontal entre Estados soberanos que se pautam na sua participagao voluntaria para
estabelecer um conjunto normativo que rege a ordem internacional. E, para que se
mantenha essa relagao horizontal, os Estados forcosamente devem renunciar essa
concepcao de soberania como propriedade do poder de cada um, admitindo essa
ordem normativa internacional. E essa, inclusive, a construcdo teérica kelseniana
do direito e a sua defesa do monismo juridico.”

Ainda, cabe ressaltar o que Ferrajoli afirma de que ha uma antinomia irredutivel
entre soberania e direito, uma vez que todos estdo sujeitos a lei, inclusive os
Estados, nao havendo um poder livre e nao submetido a ordem legal, como antes
se poderia entender.”®

7% KMIEC, Keenan D. The origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law Review, v. 92,
2004. p. 1466. Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1324&c
ontext=californialawreview. Acesso em: 28 jun. 2019.

72 ARAUJO, Luiz Fernando Diniz. O ativismo judicial e constrangimentos a posteriori. Revista de Investigagoes
Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 129-150, jan./abr. 2018.

73 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatros, 1954. p. 356.

74 CORVALAN, Juan Gustavo. Soberania y Estado Constitucional. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 45-71, out./dez. 2015.

7 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 333-376.

76 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugao de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 1819.
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Nesse sentido, os tribunais internacionais sao, na ordem externa, o que
restringe a soberania dos Estados, como 0 que ocorreu internamente a eles com
o Estado de Direito, com as constituicoes e com os tribunais constitucionais. Da
mesma forma que os tribunais internos também foram atingidos pela judicializagao,
processo este que concedeu protagonismo ao Poder Judicidrio e que tem como
base mdltiplos fatores, dentre eles a centralidade da Constituicao e a sua forca
normativa, o que, seguramente, alterou a forma de agir do Judiciario a fim de afirmar
materialmente os direitos fundamentais, os tribunais internacionais também foram
atingidos pela judicializagao, dando forga normativa constitutiva a documentos que
antes eram considerados como meramente declaratérios.””

Aqui, podem ser verificados episodios de ativismo judicial, mas ndo no sentido
de criagao judicial, porém, sim, na reafirmagao de direitos que foram, segundo o
principio da pacta sunt servanda, voluntariamente aceitos pelos Estados dentro
do exercicio de sua soberania. Ou seja, eles externaram a sua vontade na adesao
aos tratados internacionais de direitos humanos e a eles se vinculam, ja sendo de
seu conhecimento a obrigacao de efetivar todo o conjunto de direitos humanos,
justamente por também saber que esses direitos sao indivisiveis e interdependentes
e que essas caracteristicas também constam expressamente desses documentos.

Talvez o maior debate se restrinja ao principio jura novic curia, que foi muito
abordado no ambito do processo penal. Como ja mencionado, esse principio permite
que o tribunal chamado a julgar nao se encontre vinculado a qualificagao juridica
proposta na acusagao ou, em outros termos, que o tribunal possa qualificar os
fatos de forma distinta da arguida inicialmente,”® e a Corte Interamericana o utiliza
frequentemente para analisar casos que envolvem DESC a partir do art. 26 da
Convencao.

Isso atrai a critica de que esse principio, criado para ajudar o juiz na aplicagao
da justica e na defesa das partes, possa ter se convertido em uma ferramenta
para a ampliacao dos poderes dos 6rgaos de protecao dos direitos humanos, para
além do que os Estados aceitaram ao ratificar a Convengao Americana de Direitos
Humanos.™

Porém, essa critica considera a soberania ainda como algo supremo, nao
levando em conta de que essa mesma soberania submete os Estados as obrigacoes

77 LEAL, Mbonia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdigdo constitucional:
judicializagao e ativismo judicial em face da protegao dos direitos humanos e fundamentais? Revista de
Investigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 3, p. 123-140, set./dez. 2014.

78 ALFONSO, César. El principio de coherenciay el principio iura novit curia en la jurisprudencia interamericana.
In: AA.WV. Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional.
Uruguay: Fundacion Konrad Adenauer, 2011. p. 36.

7 NAVIA, Rafael. La aplicacion del principio Jura Novit Curia por los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos. In: REY CARO, Ernesto J. et al. (Dir.). Estudios de Derecho Internacional en homenaje
a la Dra. Zlata Drnas de Clément. Cordoba: Advocatus, 2014. p. 618-639.
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no ambito internacional e que isso foi livremente aceito por eles. A interpretacao dos
tratados internacionais de direitos humanos como algo meramente declaratério faz
com que, muitas vezes, os Estados se utilizem do argumento da soberania para se
blindar diante das obrigagoes que assumiram, o que pode colocar em risco todas
as conquistas no campo dos direitos humanos.

Além disso, a protecao dos direitos humanos deve ser sempre ampliada, deve
ter interpretacao extensiva, sob pena de gerar desequilibrio na tutela desse conjunto
de direitos, tal como ja ocorre entre os direitos de liberdade e os de igualdade.

E aqui uma razado pragmatica: os paises devem tomar mais a sério os tratados
internacionais sobre direitos humanos em seu sentido material. Posturas formais,
como a adesdo a todos os tratados sem que se efetive na pratica em seu plano
interno o que foi ratificado, € uma contradi¢cdo que nao pode ser aceito, mas que,
lamentavelmente, ainda é o paradigma entre os paises latino-americanos. E aqui
entra a critica de Cangado Trindade quando aborda o sistema de reservas de
tratados. Para ele, o ideal é que exista a ratificagao universal sem reservas dos
instrumentos internacionais de direitos humanos para também ser possivel ter
operacionalidade desses direitos. A reserva de clausulas de um tratado também é
manifestagcao da soberania dos paises, mas pode, como frequentemente ocorre,
sabotar o proprio objeto do documento.®

A atual interpretacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos no que
tange aos DESC nada mais faz do que trazer os paises para dentro de obrigacoes ja
assumidas e que devem ser também tuteladas. O art. 26 da Convencgao é objetivo
no desenvolvimento progressivo dos direitos, o que enseja algo continuo, iniciado
e que esta em desenvolvimento. No entanto, o que se verifica sdo Estados inertes,
que nao atuam na direcao desse desenvolvimento, o que faz com que se violem
direitos em série, colocando inclusive em risco direitos ja consolidados, como
os de liberdade. Nao dar efetividade material a esse artigo &€, também, frustrar
a concretizacao desses direitos quando ha Estados que nao estao realmente
comprometidos com o conteldo dos tratados de direitos humanos, embora tenham
a aparéncia de colaboradores somente pelo fato de terem assinado 0s instrumentos.

No entanto, cabe uma adverténcia: o principio do jura novic curia nao permite
gue se soneguem direitos e garantias dos Estados, também constantes dos mesmos
instrumentos. Assim, se for de decisao da Corte trazer em sua fundamentagao o art.
26, deve-se dar a oportunidade para o Estado denunciado realizar o contraditorio e
a ampla defesa devidamente. A protegdo de direitos humanos ndo pode vir a custa

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da Protecao Internacional dos Direitos Humanos
no limiar do século XXI. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 40, n. 1, p. 167-177, jun.
1997.
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de outros direitos, sob pena dos fins justificarem os meios, 0 que, em definitiva,
nao se pode permitir.8*

Conclusao

O trabalho trouxe a questao da justiciabilidade dos DESC no ambito da
Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos e como isso pode ser
analisado dentro do tema do ativismo judicial. Para tanto, em um primeiro momento,
abordou-se a normativa internacional referente aos direitos sociais, tanto no
sistema onusiano como no interamericano. Também se tratou da indivisibilidade
e da interdependéncia dos direitos humanos, sendo caracteristicas que permitem
visualizar que & necessario um equilibrio da tutela desses direitos, conformando
uma unidade em sua protecao. Logo, passou-se a um exame mais pormenorizado
da atuagao da Comissao e da Corte Interamericana no sistema de monitoramento
e de peticionamento para entao trazer a forma como a Corte vem decidindo casos
envolvendo os DESC e como a jurisprudéncia foi evoluindo nos dltimos anos, a
partir da exposi¢ao de alguns casos concretos. Ao final, argumentou-se se a atual
posicao da Corte poderia ser considerada como uma forma de ativismo judicial.

Pois bem, assume-se neste trabalho que, dentro da concepcao de ativismo
como criac¢ado judicial, ndo ha como entender que a postura da Corte Interamericana
seja ativista. O que demonstra é que a Corte endurece seus julgados na mesma
proporcao em que as violagoes de direitos humanos persistem e que 0s paises
seguem sendo reincidentes, mesmo quando cientes das obrigagdes internacionais
que aderiram voluntariamente. Na verdade, a Corte nada mais faz do que dar
forga normativa aos documentos internacionais, ap6s um longo periodo em que
se esperou que os Estados tomassem consciéncia, por si sd, da necessidade e
importancia da tutela e da promogao dos direitos humanos. Os DESC compdem o
amplo rol de direitos que estao consolidados nos tratados internacionais e podem
ser justicializados por forca do art. 26, tal e como vem decidindo a Corte, sem
incorrer em criagao normativa.

81 | a defensa de los derechos humanos es, por consiguiente, una labor noble. Pero, como todo, sujeta a
la justicia. Dicho de otro modo, en la blisqueda del noble propdsito de defender los derechos humanos
no nos podemos olvidar de lo fundamental que ella es. No solamente la administrada por el Estado sino
la que maneja el sistema internacional, sujeto también al debido proceso y, ademas, a los limites que
le pusieron los Estados cuando le confiaron voluntariamente un poder superior sobre ellos mismos. Los
tribunales internacionales en general y los de derechos humanos en particular deciden en dnica y definitiva
instancia, lo que los obliga a ser mucho mas cuidadosos (Cf. NAVIA, Rafael. La aplicacion del principio Jura
Novit Curia por los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos. /n: REY CARO, Ernesto J.
et al. (Dir.). Estudios de Derecho Internacional en homenaje a la Dra. Zlata Drnas de Clément. Cordoba:
Advocatus, 2014. p. 618639).
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A Unica cautela que se deve ter é que, quando a Corte utiliza o principio jura novic
curia para trazer para a sua fundamentacao o art. 26 da Convencao Americana de
Direitos Humanos, deve fazé-lo sempre observando todas as garantias dos Estados
denunciados e que também sao de obrigatdria observancia, como o contraditorio
e a ampla defesa, sob pena de incorrer em violagoes de direitos injustificaveis.
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