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RESUMO

JUDICIALIZACAO DIRETA DOS DIREITOS SOCIAIS NOS SISTEMAS DE
DIREITOS HUMANOS: analise a partir do caso Lagos del Campo vs. Peru julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

A incorporacdo da protegédo dos direitos humanos no elenco de func¢des do Direito
Internacional demarca novo paradigma de tutela desses direitos essenciais,
notadamente através da estruturacdo de sistemas regionais protetivos. Esses sistemas
possuem como base normativa convengdes de direitos humanos garantidas pela
atuacédo de tribunais internacionais. Observa-se que, a despeito das diversas dimensdes
de direitos humanos, as convengfes que inspiram o0s Sistemas Europeu e
Interamericano dao primazia aos direitos civis e politicos, o que coloca em duvida a
possibilidade de judicializag&o direta dos direitos sociais perante 0 mecanismo judicial
gue ambos os Sistemas consagram. Esta dissertagdo desenvolve a referida tematica
tendo como referéncia o caso Lagos del Campo vs. Peru julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que representa marco jurisprudencial favoravel a
tese de judicializacéo direta. O trabalho se serve do método hipotético-dedutivo para
submeter a critica as hipéteses levantadas para o problema identificado e se vale de
comparagbes entre os Sistemas citados. Verifica-se que a abertura do Sistema
Interamericano a judicializa¢@o direta é possivel em virtude de seu peculiar contexto
normativo e dos métodos interpretativos invocados no julgamento referido. Contribui-se
para a discussdo sobre a visdo unitaria de direitos humanos em contraposicdo com
protec6es assimétricas eventualmente existentes.

Palavras-chave: Direitos humanos; Sistemas regionais; Judicializacdo direta; Direitos
sociais; Lagos del Campo vs. Peru.



ABSTRACT

DIRECT JUDICIALIZATION OF SOCIAL RIGHTS IN HUMAN RIGHTS SYSTEMS: an
analysis based on the Case of Lagos del Campo v. Peru judged by the Inter-
American Court of Human Rights

The incorporation of human rights protection in the list of functions of International Law
marks a new paradigm for the protection of these essential rights, notably through the
structuring of regional protective systems. These systems have as their normative basis
human rights conventions that are guaranteed by acting of international courts. Despite
the various dimensions of human rights, the conventions that inspire the European and
Inter-American Systems give primacy to civil and political rights, bringing into doubt the
possibility of direct judicialization of social rights before the judicial mechanism of such
Systems. This dissertation develops this theme with reference to the case Lagos del
Campo v. Peru, judged by the Inter-American Court of Human Rights, a jurisprudential
landmark favorable to the thesis of direct judicialization. The work uses the hypothetical-
deductive method to submit to criticism the hypotheses raised for the problem identified
and comparisons between the Systems cited. It verifies that the opening of the Inter-
American System to direct judicialization is possible by virtue of its peculiar normative
context and the interpretative methods invoked in the aforementioned judgment. It
contributes to the discussion on the unitary vision of human rights as opposed to
asymmetric protections that may exist.

Keywords: Human rights; Regional systems; Direct judicialization; Social rights; Lagos
del Campo v. Peru.
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1. INTRODUCAO

Quando se procura compreender qual o lugar dos direitos humanos em nosso
tempo, a esfera do Direito Internacional revela grande protagonismo na forma como
ampara, realiza e promove esses direitos dentro de suas estruturas normativas e
institucionais.

A temética dos direitos humanos, por certo, ndo traduz uma discussdo nova. O
préprio jusnaturalismo ja enunciava a ideia de direitos compreendidos como naturais,
apontando que essa categoria reuniria os direitos inerentes a propria condigdo e
dignidade humanast. Além disso, ja se falava, na Antiguidade, no valor da dignidade da
pessoa humana?, conceito que, apos as releituras pelas quais passou no decorrer do
tempo, alcangou significado juridico e se converteu em fundamento central dos direitos
humanos?.

No plano do Direito positivo dos Estados, o surgimento das Constituicdes permitiu
a limitacdo do poder politico através da consagracdo de direitos fundamentais®,
verdadeiros instrumentos de protecdo dos individuos frente ao arbitrio dos Estados.
Conforme pondera Sarlet, apesar das discussbes terminolégicas envolvendo as
expressoes direitos humanos e direitos fundamentais, cujos desdobramentos escapam
a finalidade deste trabalho®, ambas se referem ao “reconhecimento e protecdo de certos
valores e reivindicacdes essenciais de todos os seres humanos” e, por isso, podem ser
consideradas como “dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas™. N&o por
acaso, Bobbio aponta que uma das fases do processo de afirmacdo dos direitos
humanos € representada justamente pelo reconhecimento de certos direitos
fundamentais como férmula de limitacdo do poder do Estado’.

Enfim, o universo tematico dos direitos humanos possui como pano de fundo uma
longa construcao historica, permeada de ideias, lutas e diferentes fases que se situam
dentro de um processo em continuo movimento. Todavia, a partir do século XX, esse
itinerdrio historico impulsionou um encontro que transformaria profundamente a

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. ISBN 978-85-7348-935-4. pp. 38-
39.

2 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-
85-02-18738-2. pp. 23-24.

3 COMPARATO, ref. 2, p. 32; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Método,
2019. ISBN 978-85-309-8283-6. p. 29; MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do
sistema de direitos fundamentais. Justitia. Ministério Publico de S&o Paulo, 2010, vol. 67, n.° 201, p. 362 [consult. 02 Mai
2021]. ISSN 0101-949X. Disponivel em: http://biblioteca.mpsp.mp.br/phl_img/justitia/portal/volumes/justitia-201.pdf

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. ISBN
9789724021065. p. 52.

> Também se inclui nesse debate terminoldgico outras expressdes como direitos naturais, direitos do homem, liberdades
fundamentais, entre outras. Para um aprofundamento nessa discussao, cf., por todos, Nicolds Maria Lopez Calera,
Introducién a los derechos humanos, Granada: Editorial Comares, 2000, ISBN 84-8444-174-1.

® SARLET, ref. 1, pp. 33-35.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 978-85-352-1561-8. pp. 28-32.



trajetdria dos direitos essenciais da pessoa humana: o encontro entre direitos humanos
e o Direito Internacional.

Diversos estudiosos do Direito Internacional assinalam que o referido século,
apesar de serem dignos de consideracdo alguns antecedentes mais longinquos?,
demarca com maior precisdo a absor¢cdo dos direitos humanos pelo Direito
Internacional®. Isso porque, nesse periodo, a sociedade internacional, flagelada por
terriveis tragédias, mas também consciente da necessidade de reorganizar politica e
normativamente o ambiente internacional, experimentou o resgate da ideia de primazia
da dignidade humana?®.

Dentro desse contexto, o estabelecimento da Organizacdo das Nac¢des Unidas e
a proclamacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ambas inspiradas no
ideal de protecéo dos direitos humanos, propiciaram a construgdo de um consenso
mundial em torno da necessidade de erigir os direitos humanos em compromisso a ser
buscado por todos, assim como prepararam o caminho para a regulagéo da matéria por
normas internacionais acompanhadas dos correspondentes instrumentos de protecéo!?.

Em outras palavras, os direitos humanos, que tinham seus contornos juridicos
atrelados apenas aos sistemas juridicos estatais, se converteram, definitivamente, em
matéria de preocupacéo de toda a comunidade internacional. Com isso, 0 encontro entre
direitos humanos e o Direito Internacional, que acima foi destacado, resultou na
conformagdo de uma nova disciplina dentro do jus gentium, denominada Direito
Internacional dos Direitos Humanos, caracterizado por uma “positivacdo
internacionalista” dos direitos essenciais dos seres humanos, “com normas e tribunais
internacionais aceitos pelos Estados e com impacto direto na vida das sociedades
locais™?.

A luz desse paradigma, foram celebradas diversas convencées internacionais de
direitos humanos ao redor do globo. Esses instrumentos, munidos de forga normativa,
sujeitam os Estados aderentes a responsabilizag@o por atos internacionalmente ilicitos
e servem de base fundante para a conformacdo de sistemas regionais de direitos

8 Rhona K. M. Smith, por exemplo, vislumbra antecedentes para o Direito Internacional dos Direitos Humanos ja no século
XlIl, caracterizado por concepg6es embrionarias sobre o rule of law e por algumas declaracdes de direitos, como a Magna
Carta de 1215. Esse desenvolvimento teria avangado mais nos séculos subsequentes, através das declaragdes de
direitos americana de 1776 e francesa de 1789, assim como pela evolugéo das relag8es internacionais. SMITH, Rhona
K. M. Internacional human rights law. ninth edition. Oxford: Oxford University Press, 2020. ISBN 978-0-19-884367-2. pp.
8-10; Antdnio Augusto Cangado Trindade, por sua vez, aponta que, do ponto de vista tedrico, os pais fundadores do
Direito Internacional, como F. de Vitdria e F. Suérez, ja traziam a concepcao de que esse campo do Direito tinha como
fim dltimo o ser humano. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizacéo do direito internacional. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015. ISBN 978-85-384-0422-4. pp. 9-11.

® RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 35.

10 RAMOS, ref. 9, pp. 32-33.

1 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A humanizagéo do direito internacional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
ISBN 978-85-384-0422-4. p. 83.

12 RAMOS, ref. 10, p. 35.
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humanos, como o Europeu, o Interamericano e o0 Africano. Os dois primeiros
despontaram na vanguarda de protecao internacional dos direitos humanos e se
consolidaram como uma trincheira de salvaguarda, sobretudo, dos direitos civis e
politicos.

Contudo, é certo que os direitos humanos néo se traduzem apenas na dimensao
dos chamados direitos de liberdade. Sdo plenamente reconhecidos, tanto no plano
conceitual como no institucional, os direitos humanos de dimensao social, econémica e
cultural, que, apGs os movimentos socialistas e as reivindica¢des dos trabalhadores no
século XX, passaram a ser consagrados por diversas Cartas Constitucionais, como a
Mexicana de 1917 e a Alema de 19193, Como bem expressa Bonavides, esses direitos
“nasceram abracados ao principio da igualdade™*, uma vez que a garantia da dignidade
humana de forma concreta, em muitos casos, exige uma atuagéo positiva dos Estados
no suprimento de certas vulnerabilidades e necessidades.

As Convengdes Americana e Europeia de Direitos Humanos, porém, nao
trouxeram em seus textos um elenco de direitos sociais, econdmicos e culturais,
particularidade que suscita questionamentos acerca da possibilidade de judicializa¢do
desses direitos no ambito dos sistemas de prote¢do associados aos referidos tratados.
A relevancia dessa discussdo ganha volume quando se observa que a demanda por
direitos socioecondmicos vem se afirmando desde a abertura dos catalogos de direitos
fundamentais nas Constituicbes e a medida em que as necessidades humanas
condicionam a evolugéo do Direito.

Nesse cenario, os desafios para a efetiva tutela desses direitos de igualdade no
plano internacional, questdo que em 1964 ja era apontada por Bobbio como o problema
central dos direitos humanos'®, materializam o ponto de preocupacdo do presente
trabalho. Como os Sistemas Interamericano e Europeu garantem a protecao juridica dos
chamados direitos de segunda dimensao?

Como norte para essa discussdo, chama-se a atengdo para 0s novos contornos
gue essa problematizacdo ganhou com o julgamento do caso Lagos del Campo vs. Peru
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esse episddio marcou uma virada
jurisprudencial favoravel a judicializacdo direta dos direitos sociais no Sistema
Interamericano, pois, até entéo, referidos direitos eram protegidos apenas de maneira
indireta e no contexto de analise dos tradicionais direitos civis e politicos.

Assim, inspirada pelas premissas teoricas acima delineadas, a presente
dissertacdo é voltada a responder a seguinte pergunta de partida: é possivel a

13 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-
85-02-18738-2. pp. 65-66.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. ISBN 978-85-392-0271-3. p.
578.

15 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 978-85-352-1561-8. p. 23.
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judicializacao (tutela) direta dos direitos sociais no ambito dos sistemas regionais de
protecdo de direitos humanos, em especial no Interamericano e no Europeu? A
justificativa cientifica da escolha do tema, portanto, se relaciona ao enfrentamento de
uma contradicdo existente entre uma pretensa visao unitaria de direitos humanos e uma
protecao assimétrica conferida a tais direitos, tendo como pano de fundo os sistemas
regionais mais antigos e experimentados e nos quais estéo situados Brasil e Portugal.

A abordagem do tema ter4 como referéncia o caso pratico Lagos del Campo vs.
Peru anteriormente mencionado, de modo que, entre os direitos de segunda dimensao,
este trabalho dard mais enfoque aos direitos sociais. A tese desenvolvida neste estudo,
por sua vez, € a de que a abertura do Sistema Interamericano a judicializagéo direta dos
direitos sociais revela que essa forma de tutela € possivel, a depender do contexto
normativo e dos métodos interpretativos invocados.

As hipéteses a serem testadas sdo as seguintes: 1) ha uma primazia dada aos
direitos civis e politicos nos Sistemas Interamericano e Europeu de Direitos Humanos;
2) até o julgamento do caso Lagos del Campo vs. Peru pela Corte Interamericana,
observava-se uma similitude entre os Sistemas Interamericano e Europeu na protecao
indireta dos direitos sociais; 3) a estrutura normativa da Convengdo Americana e 0s
métodos de interpretacé@o usados pela Corte Interamericana possibilitam a judicializacéo
direta dos direitos sociais no sistema em que situadas.

O objetivo geral consiste em avaliar o impacto do julgamento do caso Lagos del
Campo vs. Peru na judicializacdo direta dos direitos sociais, em especial no Sistema
Interamericano. Os objetivos especificos, por sua vez, consistem em: 1) descrever o
processo de consolidacdo da protecédo internacional dos direitos humanos, a partir dos
seus catalisadores, da centralidade do ser humano e da jurisdigdo internacional; 2)
desenvolver um dialogo entre os Sistemas Interamericano e Europeu quanto a forma de
judicializacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais; 3) e analisar o contexto
prévio, os fundamentos dos juizes no julgamento do caso Lagos del Campo vs. Peru e
os desdobramentos desse leading case para o Sistema Interamericano.

No que se refere a metodologia, o presente trabalho se servirh do método
hipotético-dedutivo, vez que ele proporciona, a partir da identificagdo inicial de um
problema, a submissao, a discusséo critica, das hipoteses elencadas como passiveis
de explicar o fendbmeno. Com isso objetiva-se, ao final, aferir se as hipoteses que
permeiam esta dissertacéo serdo corroboradas e se elas indicardo respostas razoaveis
para o problema. Em conjunto com essa ferramenta, serd empregada a revisao
bibliogréfica para o desenvolvimento das questdes teoricas inerentes ao escopo do
trabalho. O método do estudo de caso, por sua vez, permitira a incursdo no cerne da
dissertacdo, que é a de analisar a possibilidade de judicializacdo direta dos direitos

12



sociais no Sistema Interamericano. Por fim, a andlise comparativa entre os Sistemas
Interamericano e Europeu de Direitos Humanos sera utilizada para delinear as
aproximacoes e singularidades desses sistemas relativamente ao tema abordado.

Esta dissertacdo encontra-se estruturada em trés capitulos. No primeiro deles, a
ideia é a de contextualizar as bases e os conceitos fundamentais para a compreensao
do tema especifico da dissertacdo. Nesse sentido, mostra-se pertinente discorrer, de
maneira preliminar, sobre a consolidacdo da protecdo internacional dos direitos
humanos, mediante a abordagem dos seus referenciais historico, ético e teérico, dando
enfoque, em seguida, para a importancia da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Na sequéncia, serd tratada a mudanca de paradigma concernente a
responsabilidade internacional do Estado, que passou de uma Visdo meramente
interestatal para uma visdo que abrange o individuo, resultando na possibilidade de
responsabilizacéo dos Estados por viola¢des de direitos humanos. Por fim, o capitulo
se encerra com uma abordagem sobre a institucionalizagdo de uma jurisdigdo
internacional, a qual demarca o estabelecimento de mecanismos efetivos para a tutela
dos direitos humanos, a exemplo dos sistemas regionais de protegao.

Sedimentados os conceitos fundamentais desenvolvidos no capitulo primeiro, o
segundo capitulo seréa dedicado a judicializagdo dos direitos humanos no ambito dos
sistemas regionais de protecdo. Num primeiro momento, serdo delineadas as
caracteristicas dos Sistemas Interamericano e Europeu. Posteriormente, sera
desenvolvida uma analise sobre os direitos humanos em espécie, com base na
concepcgdo que dimensiona esses direitos em direitos de liberdade (civis e politicos),
direitos de igualdade (sociais, econbmicos e culturais) e direitos de solidariedade
(direitos ambientais). A seguir, tendo por premissa que a primeira categoria de direitos
possui primazia dentro das convengfes de direitos humanos, a parte final do capitulo
detalhara se e de que forma os chamados direitos sociais, econémicos e culturais sdo
tutelados nos Sistemas Interamericano e Europeu.

O capitulo terceiro, finalmente, constitui-se no ponto central da dissertacdo, no
qual, apos todo o caminho percorrido nos capitulos anteriores, serd analisado o
julgamento do caso que simbolizou a virada jurisprudencial favoravel a judicializacao
direta dos direitos sociais no ambito do Sistema Interamericano: o caso Lagos del
Campo vs. Peru, julgado em 2017. Nesse sentido, serdo debatidos, num primeiro
momento, os antecedentes desse caso paradigmatico. Na sequéncia, sera promovido
um estudo do caso, através da descri¢cdo dos fatos em questdo, do delineamento dos
direitos envolvidos, da analise dos votos dos juizes e da exposi¢cdo do posicionamento
gue prevaleceu no julgamento. Por fim, serdo tracados os desdobramentos do
julgamento, em especial se a tese da judicializacdo direta foi reafirmada em casos

13



posteriores e quais as perspectivas para o Sistema Interamericano e Europeu, com 0
apontamento das singularidades que diferenciam os caminhos jurisprudenciais desses
dois sistemas em matéria de judicializacdo dos direitos sociais.
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2. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Livros doutrinarios!®, documentos e paginas de organismos internacionais?’,
julgamentos advindos de 6rgdos judiciarios?®: todos fazem mencdo ao chamado Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Dentro de uma leitura moderna, as diversas
fungbes desempenhadas pelo jus gentium resultam em setorizagbes normativas
especificas regidas por dindmicas préprias. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos, nesse sentido, espelha um desses enfoques particulares do Direito
Internacional.

Esse sub-ramo especifico do Direito Internacional Publico possui como propésito
fundamental a “prote¢do do ser humano em todos os seus aspectos™®. Do ponto de
vista substantivo, € composto “por normas, principios e conceitos elaborados e definidos
em tratados e convencgdes, e resolu¢des de organismos internacionais” e, no aspecto
processual, “por mecanismos de prote¢cdo dotados de base convencional ou
extraconvencional, que operam essencialmente mediante os sistemas de peticoes,
relatorios e investigagdes, nos planos tanto global como regional’®, caracteristicas que
Ihe conferem autonomia e metodologia prépria.

Todavia, nem sempre foi assim. O Direito Internacional Publico foi, durante muito
tempo, compreendido como um campo de regulacdo exclusivo das relagbes entre
Estados. Esse entendimento amparava a ideia de que apenas os Estados possuiam
personalidade juridica internacional e que o Direito Internacional Publico tinha como
missao primordial fornecer respostas para os conflitos que se estabeleciam entre esses
entes.

Porém, ao deixar de lado o individuo, essa concepcdo de ordenamento
internacional, conforme elucida Trindade, excluiu o destinatario final das normas

16 Além da consagracdo da expressdo nos escritos doutrindrios, diversos programas de Universidades pelo mundo
adotaram o Direito Internacional dos Direitos Humanos como matéria autdnoma, o que revela a sua especificidade e
dinamica propria.

17 A consolidagdo do ramo do Direito Internacional dos Direitos Humanos € ilustrada, por exemplo, em documentos
oficiais e nos sitios eletronicos de érgdos vinculados a Organizagdo das Nagdes Unidas, como o Conselho de Direitos
Humanos e o Alto Comissariado para os Direitos Humanos.

18 Apenas para citar um exemplo, no julgamento do caso Barrios Altos vs Peru, pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ficou consignado no voto do juiz A. A. Cancado Trindade a existéncia de um corpus juris do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

1% RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 36.

20 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Desafios e conquistas do direito internacional dos direitos humanos no inicio
do século XXI. XXXIII Curso de Derecho Internacional (2006). Comité Juridico Interamericano, 2007, p. 412 [consult. 04
Jul 2021]. ISBN 0-8270-5079-8. Disponivel em:
http://lwww.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_digital_XXXIIl_curso_derecho_internacional_2006.asp
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juridicas, que é o ser humano?. Esse paradigma interestatal levou o Direito
Internacional a se distanciar muito daquilo que os pais fundadores dessa disciplina
imaginaram ao delinearam as bases do jus gentium, concebido originalmente para ser
um instrumento ndo sé de contencdo da vontade dos Estados, mas também como um
Direito sustentado em bases éticas e preocupado com a emancipagéo do ser humano?2,

Dessa forma, a protecdo internacional dos direitos humanos resulta de um
processo de retorno e de revitalizacdo do ideal de centralidade do individuo no sistema
de relagdes internacionais, premissa que impulsionou toda a reconstrucdo do jus
gentium no transcorrer do século XX. A partir de entdo, o Direito Internacional
redirecionou o seu olhar mais para o humano, e menos para o Estado.

Os fatores que contribuiram para que o Direito Internacional assimilasse essa
fungcéo protetiva, as repercussfes no campo da relacdo entre Estado e individuos,
notadamente no tema da responsabilidade internacional, e a consequente
institucionalizacdo de mecanismos de protecao serdo o objeto de estudo do presente
capitulo inaugural.

2.1 Catalisadores da protecao internacional dos direitos
humanos

2.1.1 Referenciais historico, ético e tedrico

Alguns referenciais ajudam a compreender que tipos de forcas, inspiragcdes e
eventos catalisaram, no seio do século XX, o desenvolvimento do Direito Internacional
dos Direitos Humanos com a feigcdo que este é percebido nos dias atuais. O primeiro
deles, de carater histérico, pode ser simbolizado pelas consequéncias e reflexdes do
pés-Segunda Guerra Mundial, conforme anotam Buergenthal, Shelton, Stewart e
Vazquez na seguinte passagem:

Modern international human rights law is largely a post-World War Il phenomenon. Its
development can be attributed to the monstrous violations of human rights committed
during the Nazi era and to the belief that these violations and possibly the war itself might
have been prevented had an effective international system for the protection of human
rights existed in the days of the League of Nations?3.

E bem verdade que ja havia, nos primeiros anos do século mencionado, sinais de
uma incipiente, timida e pontual protecao internacional dos direitos humanos, sobretudo

com a existéncia de normas internacionais de combate a escravidéo e de protecdo aos

21 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A humanizagdo do direito internacional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
ISBN 978-85-384-0422-4. p. 127.

22 TRINDADE, ref. 21, pp. 7-12.

2 BUERGENTHAL, Thomas, SHELTON, Dinah, STEWART, David P., and VAZQUEZ, Carlos M. International Human
Rights. 5th edition. St. Paul: West Academic Publishing, 2017. ISBN 978-1634605984. p. 31.
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feridos e enfermos nos conflitos armados e com a criagdo da Organizacéo Internacional
do Trabalho?*. Todavia, as normas que existiam em tal periodo ndo amparavam todos
os direitos essenciais, se referiam apenas a determinadas situacfes particulares e ndo
estavam acompanhadas de instrumentos de acesso a instancias internacionais de
supervisdo ou de controle®.

Além disso, Miranda recorda que esses anos iniciais do século XX foram
marcados por uma tentativa frustrada de institucionalizacdo da primeira organizacao
internacional de carater politico: a Sociedade das Nacdes?®. Criada na esteira do
Tratado de Versalhes em 1919, essa organizacao politica, pretensamente dirigida para
a busca da paz e da reorganizacgdo das relagfes internacionais apos a Primeira Grande
Guerra, revelou sua inaptiddo ao ser incapaz de evitar o avango dos “totalitarismos de
varios sinais e os nacionalismos militaristas” e aquilo “a que se chamaria guerra total"?’.

Esse cenério de instabilidade preparou o caminho para a eclosdo da Segunda
Guerra Mundial, ainda mais abrangente e cruel que a anterior. Esse evento dramatico
na histéria da humanidade trouxe a tona regimes baseados no terror?® e na anulagdo
completa do individuo®, sendo o Nazismo de Hitler o exemplo mais marcante dessa
opressdo politica jamais antes vista®®. Comparato ilustra a barbarie desse periodo
através da seguinte descrigao:

Ao dar entrada num campo de concentracdo nazista, o prisioneiro ndo perdia apenas a
liberdade e a comunicagdo com o mundo exterior. Nao era, tdo sé, despojado de todos os
seus haveres: as roupas, 0s objetos pessoais, 0s cabelos, as préteses dentérias. Ele era,
sobretudo, esvaziado do seu préprio ser, da sua personalidade, com a substituicdo
altamente simbdlica do nome por um ndmero, frequentemente gravado no corpo, como se
fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro ja ndo se reconhecia como ser
humano, dotado de raz&o e sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta
contra a fome, a dor e a exaustédo. E nesse esforco puramente animal, tudo era permitido:
o furto da comida dos outros prisioneiros, a delacéo, a prostituicdo, a bajulagao sérdida, o
pisoteamento dos mais fracos??.

Estava evidente, dessa forma, que n&do prosperaram os esforcos da comunidade
internacional em arquitetar uma rede internacional de protecdo a direitos, tampouco em
impedir duas grandes guerras num curtissimo espaco de tempo. Assim, a Segunda
Grande Guerra, que marcou o apice de um roteiro sem precedentes de tragédias e

24 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 31.

% RAMOS, ref. 24, p. 32.

% MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Cascais: Principia Editora, 2009. ISBN 978-989-8131-
52-2. p. 15.

27 MIRANDA, ref. 26, p. 16.

28 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. 3. imp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. ISBN 85-7164-065-3. p.
517.

2 TRAVERSO, Enzo. Il totalitarismo: storia di um dibattio. Milano: Bruno Mondadori, 2002. ISBN 978-8842495468. p. 9.
% ARENDT, ref. 28, p. 512.

31 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-
85-02-18738-2. pp. 35-36.
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mortes, provocou, na sequéncia das suas duras consequéncias, profundas reflexbes
quanto a necessidade de reconstruir o mundo com fundamentacdo nos direitos
humanos, pois, como diz Piovesan, se “a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugéo™?2.

Por isso, os desdobramentos desse tragico evento marcaram o inicio do
movimento moderno de direitos humanos®:. A nova comunidade internacional que
emergiu dos destrocos das violagdes em massa ocorridas na guerra apegou-se ao
consenso traduzido na necessidade de prevenir e remediar futuras violagoes,
reconhecendo que essa luta também deveria ser assumida num plano distinto ao dos
Estados®.

Nessa ordem de ideias, o desenvolvimento da prote¢éo internacional dos direitos
humanos bebeu na fonte da dignidade da pessoa humana. E possivel dizer, assim, que
0 resgate desse valor corresponde ao referencial de natureza ética que inspirou a
redefinicdo das bases do Direito Internacional e a consequente absorgdo, por ele, da
protecdo dos direitos essenciais dos individuos.

Comparato recorda que a partir do momento em que 0 ser humano passou a ser
compreendido sob uma perspectiva ética e racional, no¢cdo esta que possui origens
bastante remotas, o homem passou “a ser considerado, em sua igualdade essencial,
como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as mdultiplas diferencas de sexo,
raca, religido ou costumes sociais”™®. Essa visdo, por consequéncia, serviu de
fundamento intelectual “para a afirmacéo da existéncia de direitos universais”®.

Essa nocéo de dignidade, que atravessou as provagfes do tempo para se fazer
presente em nossos dias, encontrou, no pensamento kantiano, provavelmente sua
formulagdo mais inspiradora para o campo do Direito. E do conceito de dignidade
kantiano, fundado na ideia de que o homem é um fim em si mesmo, e ndo um meio para
o alcance de determinada finalidade®’, que se extrairam, segundo Novais, 0s contornos
para a ideia de dignidade recepcionada nos documentos de Direito Internacional e nas
Constituicdes nacionais®.

O jurista portugués expde que esse conceito de dignidade, haurido da filosofia
kantiana, foi submetido a um processo de “juridificagédo” desencadeado na sequéncia

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 65.

3 WEISSBRODT, David, and VEGA, Connie de la. International human rights law: an introduction. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 2007. ISBN 978-0-8122-4032-0. p. 21.

3 SMITH, Rhona K. M. Internacional human rights law. ninth edition. Oxford: Oxford University Press, 2020. ISBN 978-0-
19-884367-2. p. 27.

35 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-
85-02-18738-2. pp. 23-24.

% COMPARATO, ref. 35.

37 COMPARATO, ref. 36, p. 34.

3 NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2015.
vol. 1. ISBN 978-972-40-6157-3. p. 46.
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da Segunda Guerra Mundial®®. Assim, “como resultado directo da tomada de
consciéncia humanitaria que se seguiu as experiéncias autocraticas anteriores e as
tragédias que elas provocaram”, a dignidade passou a ostentar um carater normativo,
adquirindo, a partir de entdo, “uma vocacdo de referéncia e principio universal da
comunidade internacional e das sociedades democraticas™®.

Conforme realca Piovesan, se o legado sombrio do pos-Segunda Guerra Mundial
foi a “negagdo do valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito™!, o
delineamento de um sistema normativo internacional preocupado com o individuo néo
poderia se confinar a uma 6tica meramente positivista e ficar indiferente a valores
éticos*2. Dessa forma, em movimento iniciado com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, as diversas declaragfes e convencdes internacionais de direitos humanos
que lhe seguiram adotaram a dignidade ou o valor intrinseco da pessoa humana como
pilar fundamental, realgando a ideia de consenso universal em torno desse paradigma
ético. Isso pode ser observado no preambulo de alguns desses documentos*::

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram
a actos de barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que 0s seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da
miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do Homem;

Considerando que € essencial a protecdo dos direitos do Homem através de um regime
de direito, para que o0 Homem nédo seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra
atirania e a opressao;

Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de rela¢cdes amistosas entre
as nagoes;

Considerando que, na Carta, os povos das Na¢des Unidas proclamam, de novo, a sua fé
nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o
progresso social e a instaurar melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais
ampla;

Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperacao
com a Organizacdo das Nagbes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais;

Considerando que uma concepcao comum destes direitos e liberdades é da mais alta
importancia para dar plena satisfagéo a tal compromisso:

A Assembléia Geral proclama a presente Declaracdo Universal

3% NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2015.
vol. 1. ISBN 978-972-40-6157-3. pp. 46-50.

40 NOVAIS, ref. 39, pp. 50-51.

41 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 65.

42 PIOVESAN, ref. 41.

43 Além das transcriges extraidas da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, da Convengdo Europeia de Direitos
do Homem e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também é possivel observar esse padréo de primazia
da dignidade e do valor intrinseco do ser humano na base de outros instrumentos internacionais, como a Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, entre outros.
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dos Direitos Humanos

como ideal comum a atingir por todos 0s povos e todas as nag¢des, a fim de que todos os
individuos e todos os orgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se
esforcem, pelo ensino e pela educacdo, por desenvolver o respeito desses direitos e
liberdades e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e internacional,
0 seu reconhecimento e a sua aplicagdo universais e efectivos tanto entre as populagfes
dos préprios Estados membros como entre as dos territorios colocados sob a sua
jurisdicao*4.

CONVENCAO PARA A PROTECCAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DAS LIBERDADES
FUNDAMENTAIS

Os Governos signatarios, Membros do Conselho da Europa,

Considerando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclamada pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de Dezembro de 1948,

Considerando que esta Declaracdo se destina a assegurar o reconhecimento e aplicacédo
universais e efectivos dos direitos nela enunciados,

Considerando que a finalidade do Conselho da Europa é realizar uma unido mais estreita
entre os seus Membros e que um dos meios de alcancar esta finalidade é a proteccdo e o
desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,

Reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades fundamentais, que constituem as
verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja preservagdo repousa
essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeiramente democratico e, por
outro, numa concepgdo comum e no comum respeito dos direitos do homem,

Decididos, enquanto Governos de Estados Europeus animados no mesmo espirito,
possuindo um patriménio comum de ideais e tradi¢cdes politicas, de respeito pela liberdade
e pelo primado do direito, a tomar as primeiras providéncias apropriadas para assegurar a
garantia colectiva de certo numero de direitos enunciados na Declarag&o Universal,
Afirmando que as Altas Partes Contratantes, em conformidade com o principio da
subsidiariedade, tém a responsabilidade priméaria de assegurar os direitos e as liberdades
definidos nesta Convencéo e nos seus Protocolos e, ao fazé-lo, gozam de uma margem
de apreciacdo, sujeita a supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
estabelecido pela presente Convencéao,

Convencionaram o seguinte:*°

CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

Os Estados americanos signatarios da presente Convencao,

Reafirmando seu propoésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na
Declaragédo Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e desenvolvidos
em outros instrumentos internacionais, tanto de &mbito mundial como regional;
Reiterando que, de acordo com a Declara¢gdo Universal dos Direitos do Homem, s6 pode
ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas
condi¢cdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e
culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; e

4 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Paris, Franca, 10 de dezembro de 1948 [consult. 21 Mai
2021]. Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por

4 CONVENGAO EUROPEIA PARA A PROTECGAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DAS LIBERDADES
FUNDAMENTAIS. Roma, Itdlia, 04 de novembro de 1950 [consult. 21 Mai 2021]. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprovou a incorporacao a propria Carta da Organizacdo de normas mais amplas
sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma convengao
interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura, competéncia e processo
dos 6rgaos encarregados dessa matéria,

Convieram no seguinte:46

Reconhece-se, portanto, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
enquanto produto da filtragem ética pela qual passou o entdo vigente jus gentium,
promoveu um resgate da ideia de primazia da dignidade humana, evidenciando que
essa nog¢ao, mesmo nos momentos em que foi deixada de lado, sempre esteve presente
de forma latente, aguardando sua reinser¢ao no foco das discussdes fundamentais da
humanidade.

Finalmente, a protecdo internacional dos direitos humanos também pode ser
compreendida através de um referencial de natureza tedrica, caracterizado pela
superacao do voluntarismo positivista estatal e pela confluéncia entre direitos humanos
e Direito Internacional. Esse marco tedrico conduziu a dois fendmenos que se inspiram
mutuamente e que caminham lado a lado: a internacionalizacdo dos direitos humanos
e a humanizacéo do Direito Internacional®’.

Lancando os olhos um pouco ao passado, € preciso recordar, com o auxilio de
Trindade, que a partir da emergéncia do positivismo juridico, o “consentimento ou a
vontade dos Estados (0 positivismo voluntarista) tornou-se o critério predominante no
Direito Internacional™®. Essa visdo, que prevaleceu durante muito tempo, limitou o
Direito Internacional “a um direito estritamente inter-estatal, ndo mais acima mas entre
Estados soberanos” e reduziu “os direitos dos seres humanos aos que o Estado a estes
concedia™®.

Estabeleceu-se, com base nesse fundamento positivo-voluntarista, que o Direito
Internacional Publico teria como funcdo crucial a regulacdo juridica das relacdes
travadas entre os Estados. Dentro dessas estreitas linhas demarcatoérias, o jus gentium
se ocuparia apenas das necessidades e interesses dos entes estatais, tidos como o0s
sujeitos por exceléncia das relacdes internacionais. A pessoa humana e a busca pela
realizacao dos imperativos da justica, dessa forma, ficaram esquecidas.

Através dessas lentes, o Direito Internacional tornou-se sinénimo de um
ordenamento meramente formal e procedimental, realidade que originou consequéncias

classificadas por Trindade como nefastas, como “a perpetuacdo do hermetismo da

46 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969 [consult.
21 Mai 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

47 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 63.

“ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A humanizagdo do direito internacional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
ISBN 978-85-384-0422-4. p. 12.

4 TRINDADE, ref. 48.
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concepcao positivista, o esvaziamento de um ordenamento juridico insensivel aos
valores, e sua incapacidade de atender as necessidades sociais™. N&do por acaso, esse
Direito Internacional, de indole marcadamente estatista, ndo foi capaz de evitar que os
Estados supostamente submetidos aos seus preceitos fossem os artifices das graves
violacdes de direitos humanos que tiveram o seu apice na Segunda Guerra Mundial. Era
certo, portanto, que o conceito de soberania estatal irrestrita que dominou as relacfes
internacionais durante séculos ndo poderia continuar a existir sem dificuldades
incalculaveis®:.

Dessa forma, por meio do processo de humanizagéo do Direito Internacional, o
jus gentium é “reconstruido sobre bases humanistas”, levando-o a superar “sua antiga
dimensao meramente interestatal’ e a acomodar o ser humano na “posi¢ao central que
lhe corresponde, como sujeito de direito tanto interno como internacional”?.
Paralelamente, o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos viabiliza a
protecdo e a defesa desses direitos no plano internacional através do estabelecimento
de “uma arquitetura protetiva internacional, que compreende instituigdes, procedimentos
€ mecanismos vocacionados a salvaguarda de parametros protetivos minimos afetos a
dignidade humana™3,

Consolidando as caracteristicas desse movimento de reconceitualizacdo das
bases do Direito Internacional e esbogando os seus efeitos, Trindade traz a seguinte

percepcéo:

Movida pela consciéncia humana, a prépria dindmica da vida internacional contemporanea
tem cuidado de desautorizar o entendimento tradicional de que as rela¢des internacionais
se regem por regras derivadas inteiramente da livre vontade dos proprios Estados. O
positivismo voluntarista se mostrou incapaz de explicar o processo de formacgédo das
normas de Direito internacional geral, e se tornou evidente que s6 se poderia encontrar
uma resposta ao problema dos fundamentos e da validade deste ltimo na consciéncia
juridica universal, a partir da afirmacdo da ideia de uma justica objetiva. Neste inicio do
século XXI, temos o privilégio de testemunhar e o dever de impulsionar o processo de
humanizacéo do Direito Internacional, que, de conformidade com o novo ethos de nossos
tempos, passa a se ocupar mais diretamente da identificac@o e realizacdo de valores e
metas comuns superiores. Desse modo, o Direito Internacional evolui, se expande, se
fortalece e se aperfeicoa, e, em Ultima analise, se legitima>“.

A vista dessa linha de raciocinio, a protecéo internacional dos direitos humanos,
como fruto de uma releitura teérica do Direito Internacional Publico, encontra, de um

0 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A humanizagéo do direito internacional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
ISBN 978-85-384-0422-4. p. 77.

51 WEISSBRODT, David, and VEGA, Connie de la. International human rights law: an introduction. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 2007. ISBN 978-0-8122-4032-0. p. 21.

2 TRINDADE, ref. 50, pp. 16-17.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 284.

% TRINDADE, ref. 52, p. 89.
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lado, fundamento na consciéncia juridica universal e no acolhimento de uma orientacao
nao-voluntarista e, de outro, traduz uma nova funcdo assumida pelo Direito
Internacional, retratada pela preocupacdo com as aspiracfes fundamentais dos seres
humanos através da protecdo dos seus direitos essenciais.

2.1.2 Declaracao Universal dos Direitos Humanos: antecedente
para as futuras convencdes protetivas

Diante do insucesso das estruturas internacionais que perduraram até a Segunda
Guerra Mundial, as Nacdes, imbuidas de um novo espirito empenhado em buscar a paz
e a seguranca internacionais, “quiseram implantar um novo mais completo e mais
dinamico sistema mundial™®. Em 26 de junho de 1945, esse desejo converteu-se em
atitude concreta e, através da assinatura da Carta de Sao Francisco, fundava-se a
Organizacdo da Nagdes Unidas®®.

A partir da leitura das disposi¢fes desse significativo documento, € possivel notar
gue a Carta da ONU encarna, de forma precursora, a consagracao dos direitos humanos
como tema de preocupacéo internacional®’. Ao evidenciar, ja no seu preambulo, que as
nacdes signatarias se comprometem em “reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano” e ao definir, como um dos seus
propdsitos, a promocao e o respeito “aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distincéo de raga, sexo, lingua ou religido”®, a Carta emite a mensagem
de que os direitos humanos sédo assunto “de legitimo interesse internacional, ndo mais
adstrito exclusivamente a jurisdicdo doméstica dos Estados™®.

Todavia, a Carta da ONU ainda ndo oferecia um conceito, tampouco uma
exemplificacdo para esses direitos humanos referidos em diversas de suas disposicoes.
Essa lacuna “fez nascer no espirito da sociedade internacional a vontade de definir e
aclarar o significado de tais expressdes™?, propdsito que foi atingido alguns anos depois
com a proclamacéo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, conforme
explica Mazzuoli através das seguintes ponderacgoes:

A Declaracao Universal de 1948 &, portanto, o documento que veio definir com preciséo o
elenco dos “direitos humanos e liberdades fundamentais” a que se referem os arts. 1.°, §
3.9, 13, 55, 56, 62, 68 (este com referéncia somente aos direitos humanos) e 76 da Carta
da ONU. E como se a Declaragéo, ao fixar um cédigo ético universal na defesa e protecéo

%5 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Cascais: Principia Editora, 2009. ISBN 978-989-8131-
52-2. p. 16.

% CARTA DAS NACOES UNIDAS. Sdo Francisco, Estados Unidos, 26 de junho de 1945 [consult. 21 Mai 2021].
Disponivel em: http://dag.un.org/bitstream/handle/11176/387353/PORTUGUESE-1976.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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dos direitos humanos, preenchesse as lacunas da Carta nessa seara, complementando-a
e dando-lhe novo vigor relativamente a obrigagdo juridica de protecdo desses direitos,
obrigacdo esta também constante da Carta das Nac¢des Unidas®?.

Proclamada em Paris, na data de 10 de dezembro de 1948, a Declaracéo
Universal de Direitos Humanos foi formalizada através da Resolucdo 217(IlI)A da
Assembleia Geral da ONU®2. Os seus preceitos, segundo Bobbio, delineiam um sistema
de valores fundado no consenso, cujo alcance foi possivel através da tomada de
consciéncia da humanidade sobre seus préprios valores fundamentais®®, conforme ja
havia sido explicitado na Carta da ONU. A Declaracao, porém, avan¢ga um pouco mais
ao se firmar como simbolo da afirmacao universal e positiva dos direitos humanos:

(...) universal no sentido de que os destinatérios dos principios nela contidos néo sao mais
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido
de que pbe em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverédo ser
ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente
protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado®4.

O exame do texto da Declaragéo deixa essas caracteristicas bem evidentes. No
preambulo, a ideia de universalidade encontra seu lugar no fragmento que rotula a
Declaragéo “como ideal comum a atingir por todos 0s povos e todas as nacdes” através
de medidas de ordem nacional e internacional que garantam “o seu reconhecimento e
a sua aplicagéo universais e efectivos tanto entre as populagdes dos préprios Estados
membros como entre as dos territérios colocados sob a sua jurisdicdo”®. Na sequéncia,
a Declaracao traca, nos seus artigos 1° e 2°, elementos essenciais de interpretacéo e
conceituagdo dos direitos humanos; enuncia, em seguida, diversos direitos humanos
em espécie.

Assim, muito embora a Declaragdo n&o possua a natureza juridica de tratado e a
aptidao para produzir os efeitos normativos tipicos dessa fonte do Direito Internacional,
sua for¢a decorre da sua primazia valorativa e interpretativa com relagéo a expresséo
“direitos humanos e liberdades fundamentais”, fator que leva muitos especialistas a
enxergarem-na como uma norma internacional costumeira ou como uma norma de jus
cogens®. Do ponto de vista da pratica internacional, essa visdo normativa da
Declaragdo também foi sendo construida pouco a pouco, fazendo com que fosse

61 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2019. ISBN 978-85-309-8283-
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abandonada, paulatinamente, a no¢do de que ela seria apenas um conjunto de
disposicdes de carater recomendatério®’.

Dessa forma, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos se consolidou como
um marco normativo fundamental dos sistemas protetivos de direitos humanos, servindo
de fonte juridica para as diversas convencfes de direitos humanos formalizadas nos
anos subsequentes, tanto a nivel global como regional. Sob a perspectiva global, cabe
um destaque para o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e para o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, concluidos no ano de 1966
e que formam, em conjunto com a Declaragdo, o que se denomina Carta Internacional
dos Direitos Humanos.

No plano regional, multiplicaram-se diversas convencgdes protetivas que projetam,
em realidades geograficas especificas, a forgca impositiva do respeito aos direitos
humanos. Ao erigirem a Declaragdo como base de inspiragdo, essas convengdes
possibilitam que os preceitos que as Nagfes idealizaram como universais ganhem a
concretude e a protegcdo desejadas. Possibilitam que o conteudo da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, enfim, reflita em comandos de obrigatoriedade e em
mecanismos de efetivo controle.

2.2 Responsabilidade internacional por violagcbes de
direitos humanos

2.2.1 Contexto classico: visao meramente interestatal

A nocéo de responsabilidade, segundo Accioly, Casella e Silva, repousa num
principio fundamental de justica, que se traduz “na obrigagdo de manter os
compromissos assumidos e de reparar o mal injustamente causado a outrem”. No
Direito Internacional ndo poderia ser diferente. Afinal, tratando-se de um dominio que
veicula um conjunto de normas reguladoras da atuagdo no plano internacional, a
infringéncia aos seus preceitos também deve resultar em consequéncias juridicas pela
quebra da legalidade internacional®®.

Dentro desse contexto, ha, no Direito Internacional, um regime especifico que
cuida dessas consequéncias: o regime juridico da responsabilidade internacional. Esse
instrumento viabiliza a responsabilizacdo de “determinado Estado pela pratica de um

57 Da prética internacional, podem ser colhidos julgamentos e manifestagdes judiciais importantes que confirmam essa
viséo, como no Caso do Pessoal Diplomatico e Consular dos EUA em Teer4, julgado pela Corte Internacional de Justica
em 1980. Na oportunidade, afirmou-se que “Wrongfully to deprive human beings of their freedom and to subject them to
physical constraint in conditions of hardship is in itself manifestly incompatible with the principles of the Charter of the
United Nations, as well as with the fundamental principles enunciated in the Universal Declaration of Human Rights”.

% ACCIOLY, Hildebrando, CASELLA, Paulo Borba e SILVA, G.E. do Nascimento e. Manual de direito internacional
publico. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-15589-3. p. 466.

% MACHADO, Jénatas. Direito internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro. 4. ed. Coimbra: Coimbra
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ato atentatoério ao Direito Internacional” direcionado “contra outro Estado, prevendo certa
reparacdo a este Ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu”’. Tais
tracos conferem ao tema crucial importancia para a garantia de relacdes ordenadas e
para o convivio pacifico dos sujeitos que atuam na esfera internacional.

Nota-se que o conceito acima trazido, conforme destaca Mazzuoli, leva em “conta
apenas os Estados nas suas relagdes entre si”’!. Isso se explica pela visdo de Direito
Internacional germinada a partir dos conceitos e no¢oes resultantes da Paz de Westfalia
firmada no século XVII, momento no qual se estabeleceu a premissa do Estado
soberano e detentor do monopdlio da dinamica das relagées internacionais’?. Essa viséo
eminentemente interestatal do Direito Internacional prevaleceu durante anos e
influenciou toda a teoria juridica desse campo do conhecimento, notadamente com
relacdo aos elementos da vontade e do consentimento dos Estados, que se
consolidaram como critérios determinantes para a formacéo das regras internacionais’.

Em suma, o Direito Internacional, a partir dessa inspiracdo westfaliana, foi
construido em favor dos Estados e dos seus interesses, o que da testemunho o
julgamento do caso Lotus pela antiga Corte Permanente de Justi¢a Internacional no ano
de 1927. Trindade expde que, nesse caso, foi endossado dentro da Corte o
entendimento segundo o qual “o Direito Internacional governa relagdes interestatais com
fundamento em regras juridicas emanando tdo somente da vontade dos préprios
Estados” e que “sob o Direito Internacional tudo o que nédo é proibido é permitido™’*.

Consequentemente, essa razdo de Estado que permeou o contetdo do Direito
Internacional também refletiu no tema da responsabilidade internacional, afinal de
contas se apenas os Estados eram considerados sujeitos de Direito Internacional,
somente se poderia falar de responsabilidade dos Estados uns perante os outros,
sobretudo nas suas relacdes bilaterais™. Mazzuoli lembra, nesse contexto, que o
instituto da protecdo diplomatica também seria reflexo dessa visdo classica da
responsabilidade, pois mesmo nos casos em que o ato ilicito fosse praticado contra um
individuo, seria o Estado de nacionalidade desse particular que “tomaria suas dores” e
endossaria sua queixa, passando a tratar diretamente da questdo contra o Estado

violador’e.
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Todavia, 0 uso, na explanacdo acima delineada, de locu¢des no tempo passado
tem sua razao de ser. A partir do século XX, conforme exposto nos titulos anteriores
deste trabalho, a razdo de Estado passou a ser substituida pela revitalizacdo da
centralidade no individuo no contexto das rela¢des internacionais, movimento que
desencadeou na atribuicdo de novos contornos para o Direito Internacional. Assim, a
visdo classica da responsabilidade internacional, impregnada pelo positivismo
voluntarista e pela ideia acentuada de soberania, foi também objeto de reconfiguracéo,
atraindo para esse campo de discussao a subjetividade internacional dos individuos e o
compromisso de defesa dos direitos humanos, conforme sera exposto a seguir.

2.2.2 Contexto contemporaneo: releitura a partir dos direitos
humanos

O ordenamento internacional tradicional, ligado as soberanias estatais e
desinteressado pelos individuos, caminhou para o descrédito ao ndo se mostrar capaz
de evitar as macicas violagbes de direitos que alcancaram o seu apice na Segunda
Grande Guerra e ao ndo se apresentar como instrumento de promog¢éo do bem-estar
dos seres humanos.

De fato, os anos iniciais do século XX aprofundaram a sobreposi¢éo dos Estados
em face dos individuos. O Estado, incorporando o selo da onipoténcia e convertendo-
se em fim em si mesmo’’, se apresentou ‘como o grande violador de direitos
humanos”’®, revelando que n&o havia mais como ser sustentado um conceito absoluto
de soberania. Sob outro prima, o “ofuscamento” dos seres humanos dentro do escopo
do Direito Internacional carregava uma logica invertida na relacdo entre Estado-
individuo, uma vez que o Estado, “criado pelos préprios seres humanos, por eles
composto, para eles existe, para a realizacéo do seu bem comum”™®,

Essa realidade, todavia, comecou a ser alterada quando a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, dando seguimento aos ideais das Na¢fes Unidas, desencadeou
um movimento de protecdo internacional dos direitos humanos, viabilizando a defesa
dos individuos em face dos préprios Estados. Esse compromisso de protecdo dos
direitos humanos, ao ingressar na agenda internacional, deixou exposto que o Direito
Internacional ndo era mais 0 mesmo: estabelecia-se, assim, uma reconstrugcéo do jus
gentium com atencé&o aos direitos humanos.
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Com o deslocamento da protecdo dos direitos humanos para a esfera
internacional, a soberania do Estado foi atenuada de duas maneiras. De um lado, o
Direito interno ndo mais seria a Unica trincheira de defesa dos direitos fundamentais dos
individuos. Agora, os ordenamentos estatais precisariam conviver com o ordenamento
internacional incidindo sobre a mesma matéria de forma complementar e, muitas vezes,
de forma substitutiva, sobretudo diante da existéncia de situacfes de letargia dos
mecanismos internos para a correcao de violacdes de direitos. De outro, passaria a ser
viavel a ingeréncia nos Estados para a salvaguarda dos direitos humanos.

Pode-se deduzir, dessa forma, que o tema da responsabilidade internacional foi
diretamente atingido por esse paradigma de humanizagéo do Direito Internacional. Se
antes a responsabilidade internacional remetia apenas as relacdes travadas entre os
Estados, agora o Estado também poderia ser responsabilizado por violag6es de direitos
humanos cometidas em desfavor de individuos, em especial aqueles que estdo sob sua
jurisdicdo. A responsabilidade internacional, com isso, se alarga para contemplar ndo
apenas as situagfes inseridas na relacdo Estado-Estado, mas também aquelas
inseridas na relagéo Estado-individuo.

A respeito desse assunto, a Comissao de Direito Internacional das Nag¢des Unidas
elaborou um projeto de artigos (draft articles) sobre responsabilidade do Estado por atos
internacionalmente ilicitos, o qual foi aprovado na sua 532 Sessdo, em 9 de agosto de
2001. Nos comentarios a esse projeto, a Comissao corrobora esse alargamento da
responsabilidade internacional ao pontuar que esse termo nao abrange apenas as
relagdes limitadas a um Estado infrator e a um Estado lesado, mas também se estende
a outros sujeitos de Direito Internacional®®.

Apesar das dificuldades inerentes a sistematizagdo das normas internacionais,
notadamente por ser um dominio marcado pela existéncia de uma extensa pratica
estatal e por discordancias acerca de diversos assuntos sensiveis ao campo politico, a
empreitada da Comissdo consubstancia importante diretriz para o tema da
responsabilidade internacional®!, vez que representa uma codificacéo da ja tradicional
jurisprudéncia dos tribunais internacionais.

Essa releitura do Direito internacional — e, consequentemente, da
responsabilidade internacional — propiciou, desse modo, um vigor renovado para o
campo da subjetividade internacional. Com a insercdo do ser humano no centro das
preocupacdes dessa consciéncia universal que emergiu do pds-Segunda Guerra,
mostrou-se coerente admitir que os individuos também ostentam personalidade e

80 UNITED NATIONS, International Law Comission. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
commentaries. Geneva: fifty-third  session, 2001  [consult. 04  Jun  2021]. Disponivel  em:
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capacidade juridicas no plano internacional®?, sobretudo porque, na qualidade de
potenciais vitimas de violacdes a direitos humanos, podem vindicar a protecao de seus
direitos ou a reparacdo de danos sofridos junto as instancias internacionais de
supervisdo e de controle. Trindade ilustra esse fendbmeno com o seguinte comentario:

Ja nado se sustentam o monopdlio estatal da titularidade de direitos nem os excessos de
um positivismo juridico degenerado, que excluiram do ordenamento juridico internacional
o destinatario final das normas juridicas: o ser humano. Reconhece-se hoje a necessidade
de restituir a este Ultimo a posicao central — como sujeito do direito tanto interno como
internacional — de onde foi indevidamente alijado, com as consequéncias desastrosas ja
assinaladas. Em nossos dias, o modelo westfaliano do ordenamento internacional afigura-
se esgotado e superado®?,

Isso posto, conclui-se que esse instituto (reconfigurado) da responsabilidade
internacional por violagdo a direitos humanos € orientado para duas finalidades. A
primeira, de conotagdo preventiva, visa a coergdo psicolégica dos Estados, a fim de
evitar que estes descumpram suas obrigacbes em tema de direitos humanos. A
segunda, de indole repressiva, diz respeito a reparagdo do dano ao individuo
prejudicado, o que pode se dar através de diversas medidas, como a restituicdo das
coisas para o estado anterior a violacdo, o pagamento de indenizagdo pecuniaria ou
mesmo a imposicdo ao Estado de obrigacdes de fazer ou de néo fazers.

O desenvolvimento do instituto sob essa vertente, vale dizer, também passa pela
assuncgdo de obrigacdes pelos Estados em tema de direitos humanos. Tendo isso
presente, mostra-se pertinente saber de onde se extraem essas obrigacbes que
condicionam o comportamento dos Estados e que o0s tornam suscetiveis de
responsabilizacéo, discussédo que serd abordada no proximo topico.

2.2.3 Fontes de obrigacbfes internacionais que geram
responsabilidade

De que fontes se extraem as obrigagfes internacionais em tema de direitos
humanos? O questionamento em tela prenuncia que o fornecimento de possiveis
respostas demanda um didlogo com o tema das fontes do Direito Internacional, uma vez
que sdo estas que revelam “o lugar” onde as normas internacionais podem ser
encontradas e assimiladas. E quando se fala de direitos humanos, sdo os tratados

82 Também ¢ importante mencionar que além dos individuos, outros suijeitos diferentes do Estado, como as Organizagées
Internacionais e as Organizagdes Nao Governamentais, também possuem a qualidade de atores internacionais. Isso
revela que a visdo interestatal ndo contempla a complexidade das rela¢des internacionais no mundo moderno,
impregnada de uma pratica bem mais ampla e multifacetada.
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internacionais que traduzem a fonte mais comum de obrigac@es relativamente a essa
matéria.

Com efeito, o corpo normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi
expandido a partir da ado¢ao de inUmeros tratados nos anos subsequentes a assinatura
da Carta da ONU, em 1945, e a proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, documentos estes que deram o pontapé inicial para a moderna
estrutura de protecdo internacional dos direitos essenciais do ser humano. Esse
fendbmeno de intensa e ampla producdo convencional se evidencia pela quantidade de
tratados de direitos humanos hoje existentes. Apenas a titulo exemplificativo, a ONU,
por meio do seu Alto Comissariado para os Direitos Humanos, elenca dezoito tratados
fundamentais de carater global concernentes a essa matéria, sendo nove convengdes
e nove protocolos:

Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo Racial
(1965), Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), Convencao sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), Convengéo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes (1984),
Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989), Convencado Internacional sobre a
Prote¢éo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas Familias
(1990), Convencédo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado (2006), Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2006), Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (2008), Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966), Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, visando a abolicdo da pena de morte (1989), Protocolo Facultativo a
Convencao sobre a Eliminacdo de Discriminacdo contra as Mulheres (1999), Protocolo
Facultativo & Convencao sobre os Direitos da Criangca sobre o envolvimento de criangas
em conflitos armados (2000), Protocolo Facultativo @ Convencdo sobre os Direitos da
Crianca sobre a venda de criangas, prostituicdo infantil e pornografia infantil (2000),
Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianga relativo a Instituicdo de
Um Procedimento de Comunicacéo (2011), Protocolo Facultativo & Convengédo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes (2002) e
Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2006)85,

Essa listagem, evidentemente, ndo € exaustiva. Além de existirem outros
instrumentos de caréater global, também existem diversas conven¢fes de caréater
regional que interagem com os tratados acima mencionados e que complementam, em
delimitacBes geogréficas especificas, a protecao internacional dos direitos humanos. A
titulo exemplificativo, podem ser destacadas: a Convencgdo para a Prote¢do dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950) e a Carta Social Europeia (1961),

85 Dados e informac&o extraidas do sitio eletronico do Escritério do Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos:
https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Corelnstruments.aspx
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bem como seus respectivos Protocolos, no ambito do Conselho da Europa®®; a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969) e seus Protocolos, no ambito da
Organizacgdo dos Estados Americanos®’; a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (1981) e seus Protocolos, no ambito da Unido Africana®; a Carta Arabe de
Direitos Humanos (1994), no &mbito da Liga Arabe; a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (2000), no ambito da Unido Europeia; entre outras.

Assim, muito embora a matriz do Direito Internacional dos Direitos Humanos seja
a Declaracdo Universal de 1948, esse campo autbhomo de normatizacédo pertencente
ao jus gentium é, sobretudo, de base convencional®®. Conforme explica Mazzuoli sobre
a fonte normativa em questdo, as convenc¢des ganharam, com o desenvolvimento do
Direito Internacional, cada vez mais preferéncia, em virtude de possuirem alguns
atributos que conferem mais seguranca e estabilidade as rela¢des internacionais:

Os tratados internacionais séo, incontestavelmente, a principal e mais concreta fonte do
Direito Internacional Publico na atualidade, ndo apenas em relacdo a seguranca e
estabilidade que trazem nas relacdes internacionais, mas também porque tornam o direito
das gentes mais representativo e auténtico, na medida em que se consubstanciam na
vontade livre e conjugada dos Estados e das organizac¢fes internacionais, sem a qual ndo
subsistiriam. Além de serem elaborados com a participagéo direta dos Estados, de forma
democrética, os tratados internacionais trazem consigo a especial forca normativa de
regularem matérias das mais variadas e das mais importantes. Além disso, os tratados
internacionais dao maior seguranca aos Estados no que respeita a existéncia e
interpretacao da norma juridica internacional; ou seja, sdo a fonte do Direito Internacional
mais direta, clara e facil de comprovar®,

Dentro dessa 6tica, sdo os tratados que enunciam, de forma mais marcante, as
obrigacbes dos Estados em tema de direitos humanos, através da previséo de direitos
gue devem ser respeitados, promovidos e protegidos. A obrigacdo de respeitar
relaciona-se a um postura negativa dos Estados em néo interferirem ou restringirem o
gozo de direitos humanos. Através da obrigagdo de promover, por sua vez, requer-se
uma postura positiva dos Estados na adocdo de medidas para facilitar o gozo desses
direitos. Por fim, por meio da obrigacdo de proteger, exige-se que os Estados protejam
os individuos contra violacdes de direitos humanos de forma efetiva.

Sado também esses instrumentos que comumente dispdem sobre as
consequéncias das violagbes a esses direitos, os procedimentos pelos quais a

8 Para uma lista completa de todos os tratados no ambito do Conselho da Europa, consultar:
https://lwww.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168007cf93

87 Para outros tratados de direitos humanos no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), consultar:
http://lwww.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_texto_materia.asp#DEREHUM

88 Para outros tratados de direitos humanos no ambito da Unido Africana, consultar: https://au.int/en/treaties/1164

89 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional pablico. 4. ed. Cascais: Principia Editora, 2009. ISBN 978-989-8131-
52-2. p. 293.

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ISBN
978-85-309-8337-6. p. 155.
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responsabilidade do Estado é aferida e quais érgdos atuam na supervisdo e controle
das obrigacBes consentidas pelos Estados. Assim, enquanto a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, que ndo possui a natureza de tratado, reflete um minimo ético
universal, as convencdes por ela inspiradas ddo mais densidade aos seus preceitos
universais, vinculando Estados que, através de suas vontades convergentes,
formalizam o seu comprometimento num documento escrito.

Contudo, quando se trata de direitos humanos, as obrigac6es oponiveis aos
Estados ndo se resumem apenas aquelas previstas em tratados internacionais. O
carater multifacetado da producdo das normas internacionais revela outros tipos de
fontes além daquelas classicamente estudadas — convencgdes, costumes e principios
gerais de direito consagrados no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
A expansdao da pratica internacional, que trouxe para 0 seu interior novos atores, como
as Organizagles Internacionais e os préprios individuos, e a reconstru¢éo do Direito
Internacional sob bases humanistas, possuem papel decisivo para o advento dessas
novas formulas normativas.

Isso posto, outras fontes de Direito Internacional que geram obrigagées no campo
dos direitos humanos séo as obrigagdes erga omnes e as nhormas de jus cogens. Apesar
de admitir que ndo existe uma unanimidade na conceituagéo desses dois institutos, nem
uma demarcacéo precisa do que poderia ser encaixado nas obrigacbes erga omnes e
nas normas de jus cogens, Mazzuoli aponta que as primeiras sdo obriga¢cdes impostas
a todos os Estados independentemente de aceitacdo, ao passo que as uUltimas seriam
obriga¢fes igualmente impostas a todos, porém com o acréscimo de serem imperativas
e inderrogaveis®’. O que valer ressaltar, porém, é que ambas as fontes buscam a
preservacado de valores fundamentais da sociedade internacional.

No que diz respeito as obrigagbes erga omnes, atribui-se ao caso Barcelona
Traction, julgado pela Corte Internacional de Justica em 1970, o primeiro passo
significativo na definicdo dessas obrigagfes em sede judicial. No caso em questao, foi
destacado pela Corte que:

In particular, an essential distinction should be drawn between the obligations of a State
towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis another State
in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are the concern of all
States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held to have a
legal interest in their protection; they are obligations erga omnes.

34. Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the
outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles and rules
concerning the basic rights of the human person, including protection from slavery and
racial discrimination. Some of the corresponding rights of protection have entered into the
body of general international law (Reservations to the Convention on the Prevention and

%1 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. S0 Paulo: Método, 2019. ISBN 978-85-309-8283-
6. p. 43.
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Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, p. 23); others
are conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character®.

Como pode ser observado, a Corte listou a proibicdo de atos de agresséao, a
proibicdo do genocidio e os principios e regras relativos aos direitos basicos da pessoa
humana, incluindo a protecdo contra a escraviddo e a discriminacdo racial, como
exemplos de obrigagcbes erga omnes. Em oportunidades posteriores, a Corte
Internacional de Justica reforcou o seu posicionamento quanto a existéncia dessas
obrigagcbes, destacando, por exemplo, no caso do Timor Leste (1995), a
autodeterminacéo dos povos como exemplo desse tipo de obrigacdo®, e, no caso da
Aplicacdo da Convencédo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1996), voltou a atribuir a Convencgédo sobre Genocidio esse carater erga omnes®*.

Buscando sistematizar conceitos a respeito dessa tematica, o Institut de Droit
International adotou uma resolucéo acerca das obrigacdes erga omnes na sua sessao
realizada em 2005, o que constitui um interessante aporte doutrinario para a presente
discussdo. Nesse documento, o Institut destaca, logo nos seus considerandos, a
existéncia de um consenso em torno da proibicdo de atos de agresséao, da proibicdo de
genocidio, das obrigacbes relativas a protecdo dos direitos humanos basicos, das
obrigacdes relativas a autodeterminacdo e das obrigacdes relativas ao ambiente dos
espacos comuns como exemplos desse tipo de fonte obrigacional. Indo mais além,
conceitua essas obrigagcbes como aquelas que expressam valores fundamentais
comuns e que ensejam a reagdo de todos os Estados para a sua pronta cessacao®.

As normas de jus cogens, por sua vez, sdo aquelas que “a sociedade internacional
atribui importancia maior e que, por isso, adquire primazia dentro da ordem juridica
internacional, conferindo maior protecéo a valores entendidos como essenciais™®. Por
isso, as normas de jus cogens também sdo denominadas de normas imperativas ou
peremptérias de Direito Internacional. A referéncia normativa ao referido instituto esta
localizada no artigo 53 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo
o qual:

%2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain).
Judgment of 5 february 1970 [consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-
related/50/050-19700205-JUD-01-00-EN.pdf. p. 32.

% INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. East Timor (Portugal v. Australia). Judgment of 30 june 1995 [consult. 04 Jun
2021]. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/84/084-19950630-JUD-01-00-EN.pdf. p. 32.

% INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 11 july 1996 [consult. 04 Jun 2021].
Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/91/091-19960711-JUD-01-00-EN.pdf. p. 616.

% INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL. Resolution: Obligations erga omnes in international law. Krakow Session 2005
[consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2005_kra_01_en.pdf

% PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional pablico e privado: incluindo nogées de direitos humanos e
de direito comunitario. 9. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. ISBN 978-85-442-1079-6. p. 70.
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E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Conveng¢&o, uma norma imperativa
de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagéo €
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza?’.

A Corte Internacional de Justica, assim como no caso das obrigagfes erga omnes,
também ja se manifestou sobre essas ditas normas imperativas. Na opinido consultiva
exarada no caso da Legalidade da Ameaca ou Utilizacdo de Armas Nucleares (1996), a
Corte situou os principios e regras de Direito Humanitario no conceito de jus cogens®,
ao passo que no julgamento do caso sobre as Atividades Militares e Paramilitares na
Nicaragua (1986), associou a proibicdo do uso da forca a fonte de obrigacbes ora em
debate®.

Todavia, conforme exposto, nem sempre é possivel estabelecer uma separacao
entre a zona das obriga¢cfes erga omnes e a zona das normas de jus cogens, de modo
que alguns desenvolvimentos da matéria tém incluido as obrigacdes listadas no caso
Barcelona Traction como componentes do conceito de jus cogens. Esse € o ponto de
vista adotado, por exemplo, pela Comisséo de Direito Internacional das Nagdes Unidas
nos seus comentarios ao projeto de artigos sobre responsabilidade do Estado!®,
Também no ambito jurisprudencial, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
enfatizou, no julgamento do caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil
(2016), que a proibicdo da escravidao deve ser considerada uma norma imperativa do
Direito Internacional®*.

Seja como for, visualiza-se que, no ambito da protecao internacional dos direitos
humanos, os Estados podem ser responsabilizados ndo apenas pela violagdo de
obrigagbes previstas em fontes escritas, como os diversos tratados existentes, mas
também pela violacdo de obrigacbes erga omnes ou de normas de jus cogens. O ponto
comum é que todas as obrigacdes extraidas dessas fontes visam a promocao do ser
humano na sua dignidade e na melhoria das suas condigdes de vida, reafirmando o

valor intrinseco de cada individuo.

%7 Decreto n° 7.030/2009. Promulga a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de
1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Diario Oficial da Unido, Se¢do 1. Brasil: Imprensa Nacional, 2009-12-15, n° 239,
pp. 59-64 [consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm

% INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. Advisory Opinion of 8 july
1996 [consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/95/095-19960708-ADV-01-00-
EN.pdf. p. 258.

% INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America). Judgment of 27 June 1986 [consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: https://www.icj-
cij.org/public/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf. pp. 100-101.

100 UNITED NATIONS, International Law Comission. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
commentaries. Geneva: fifty-third  session, 2001  [consult. 04  Jun  2021]. Disponivel  em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. pp. 112-113.

101 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20
de outubro de 2016 [consult. 04 Jun 2021]. Disponivel em: https:/iww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318 por.pdf. p. 65.
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2.3 Jurisdicao internacional
2.3.1 Mecanismos contenciosos judiciais

Bobbio apontou, em Simpdsio sobre os Fundamentos dos Direitos do Homem
realizado em L’Aquila, em 1964, que o problema fundamental dos direitos humanos nao
seria saber qual a sua natureza, mas sim buscar o melhor modo de protegé-los!??, a fim
de que a consagracdo desses direitos em documentos legais ndo fosse uma mera
recomendacéo!®®, Retomando esse discurso com os olhos do presente, vale dizer que
muitos desafios ainda precisam ser enfrentados em matéria de protecdo a direitos
humanos, porém o desenvolvimento do Direito Internacional propiciou, desde a metade
do século XX, a constituicdo de diversos mecanismos de protecdo hoje em pleno
funcionamento.

Acerca desse assunto, destaca Ramos que a apuracgdo de viola¢cdes de normas
internacionais de direitos humanos pelos Estados é realizada por meio de trés
modalidades de mecanismos institucionais: a supervisao, o controle estrito senso e a
tutelal®®. A primeira constitui uma forma de presséo, de conscientizacdo estatal, quanto
a necessidade de introduzir ou efetivar determinada garantia no seu plano interno; por
isso, essa modalidade trabalha mais com as recomendagdes'®. Ja o controle estrito
senso avanga um pouco mais e, além de possibilitar a averiguacdo de possiveis
violagBes, também cobra reparacdo dos Estados. Como exemplo, pode ser citado o
“processamento de petigcdes individuais do Comité de Direitos Humanos, 6rgdo de
controle estrito senso do cumprimento pelos Estados dos comandos do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos”°,

A modalidade que mais interessa ao presente trabalho, porém, é a terceira,
denominada tutela, que “consiste na existéncia de uma jurisdicdo internacional
subsidiaria e complementar, apta a atuar como verdadeiro juiz internacional imparcial a
zelar pelo respeito aos direitos humanos™®. Sob as bases desse mecanismo,
desenvolveu-se, na dimensdo internacional, uma jurisdicdo de carater contencioso, na
qual, & semelhanca das ordens juridicas internas, conflitos de interesse relacionados
aos direitos humanos sao resolvidos com cunho de definitividade, através da
substituicdo das partes por um 6rgédo judicial imparcial que expede decisdes com carater
vinculante.

102 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 978-85-352-1561-8. p. 23.

103 BOBBIO, ref. 102, p. 25.

104 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. ISBN 978-
85-472-0256-9. p. 45.

105 RAMOS, ref. 104, p. 46.

106 RAMOS, ref. 105.

107 RAMOS, ref. 106.
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A consolidacao dessa (nova) jurisdicdo esta intimamente ligada com a instituicao
e a expansao dos tribunais internacionais, que projetaram, no plano internacional, uma
revitalizacdo do ideal de justica e um canal de materializacdo do acesso dos individuos
a instancias de controle'®®, Nesse sentido, a ONU, apesar de ndo ter viabilizado, de
plano, a instituicdo de um tribunal internacional atento as pretensfes dos individuos —
uma vez que a jurisdicdo da Corte Internacional de Justica foi delineada para ser
acionada apenas por Estados —, veiculou na sua Carta constitutiva um estimulo a
instituicdo de novos tribunais, nos termos do seu artigo 951%.

Nessa esteira, Cortes internacionais voltadas a area tematica dos direitos
humanos foram instituidas a partir de entdo, a exemplo do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Africana de
Direitos Humanos. Dessa forma, os tribunais de carater internacional, que inicialmente
restringiam suas portas apenas aos casos contenciosos apresentados pelos Estados,
também evoluiram no sentido de atender demandas relacionadas aos individuos, o que
veio a legitimar a personalidade e a capacidade juridicas desses sujeitos na esfera
internacional.

S&do os tribunais de direitos humanos, dentro desse esquema de contencioso
judicial, que desempenham a verificagdo da compatibilidade da conduta estatal com as
normas de direitos humanos'!®. Ao exercerem essa vertente da atividade jurisdicional,
esses tribunais analisam a responsabilidade do Estado de acordo com o “regime
objetivo das normas de direitos humanos™!?, ou seja, se houve uma desconformidade
com uma obrigacgéo internacional independentemente de dolo ou culpa'!?. Além dessa
funcdo, essas Cortes também estabelecem as medidas de correcdo para a violagdo!*®,
condenando os Estado ao pagamento de indenizagbes, por exemplo. Por fim, esses
6rgéos judiciais também desenvolvem uma funcéo interpretativa'*4, fixando o alcance e
o sentido das normas de direitos humanos dos instrumentos que eles devem resguardar.

Mesmo tribunais internacionais criados sob uma ética interestatal ganharam uma
ressignificacdo pelos influxos dessa realidade, a exemplo da Corte Internacional de
Justica, que tem estendido suas preocupacdes a problemas que envolvem situagdes

108 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os tribunais internacionais contemporaneos. Brasilia: FUNAG, 2013. ISBN:
978-85-7631-424-0. pp. 12-14.

108 Artigo 95. Nada na presente Carta impedira os Membros das Nagdes Unidas de confiarem a solucdo de suas
divergéncias a outros tribunais, em virtude de acordos ja vigentes ou que possam ser concluidos no futuro.

10 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. ISBN 978-
85-472-0256-9. p. 46.

111 RAMOS, ref. 110, p. 29.

112 Nos artigos 2 e 12 do projeto de artigos sobre responsabilidade do Estado por atos internacionalmente ilicitos, a
Comisséo de Direito Internacional das Nac¢des Unidas adotou essa mesma linha.

13 RAMOS, ref. 111.

114 RAMOS, ref. 113, p. 46.
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concretas de seres humanos!®®. Isso reforca a unidade da jurisdi¢do internacional, que
além de promover uma interacdo interna, ou seja, entre os diversos tribunais
internacionais existentes, também entra em dialogo com as préprias jurisdicbes
nacionais, afinal a ideia que permeia a jurisdicdo internacional é a de
complementariedade. A finalidade dela é a de conferir uma protecéo adicional a direitos
que a comunidade internacional avocou para o seu campo de interesse.

Assim, a jurisdicdo internacional, exercida pelos mais diversos tribunais
internacionais, fornece, no campo dos direitos humanos, 0s mecanismos contenciosos
judiciais de que podem ser valer os individuos para vindicar seus direitos em face dos
Estados, seja de forma direta, seja de forma indireta. O funcionamento desses
mecanismos, contudo, possui algumas variacdes, diante da existéncia de sistemas
regionalizados de protecdo, tema que serd abordado no proximo titulo.

2.3.2 A consagracédo dos sistemas regionais de protecéao

No seu papel de precursora do atual modelo de institucionalizacdo da sociedade
internacional, a ONU possui seu proprio sistema de apuracdo de violagdes de direitos
humanos. Dado o carater dessa organizagdo internacional, o sistema protetivo
estabelecido no seu ambito é classificado como global ou universal. Contudo, ao lado
desse sistema, também foram desenvolvidos sistemas protetivos de direitos humanos
de alcance regional, “moldados em funcéo de caracteristicas, tradi¢cdes, problemas ou
necessidades peculiares™?®,

Com efeito, o estabelecimento da ONU n&o foi acompanhado da criagdo de um
tribunal especificamente voltado para a prote¢édo de direitos humanos, tendo em vista
gue a Corte Internacional de Justi¢a, principal 6rgéo judicial das Na¢fes Unidas, n&o foi
criada com esse escopo. Nem por isso, a referida organizacao deixou de estimular a
formatacdo de mecanismos complementares ao seu aparato protetivo, conforme se
observa ndo sé no artigo 95 da sua Carta constitutiva, como também em resolugdes
adotadas pela sua Assembleia Geral, a exemplo da Resolugéo 32/127, do ano de 1977,
que apela a comunidade internacional o estabelecimento de mecanismos regionais
adequados para a promocéo e protecdo de direitos humanos*?’.

Igualmente, a Declaracéo e Programa de Acéo adotados na Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos em Viena, no ano de 1993, também abordaram a importancia
dos sistemas regionais. No item 37 da parte |, esse documento assim enuncia:

115 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os tribunais internacionais contemporaneos. Brasilia: FUNAG, 2013. ISBN:
978-85-7631-424-0. pp. 22-23.

116 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Cascais: Principia Editora, 2009. ISBN 978-989-8131-
52-2. p. 26.

17 UNITED NATIONS, General Assembly. Regional arrangements for the promotion and protection of human rights.
Resolution No A/RES/32/127. 32nd session. Nova York: 16 Dec. 1977 [consult. 18 Jun 2021]. Disponivel em:
https://lundocs.org/en/A/RES/32/127
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37. Os acordos regionais desempenham um papel fundamental na promocéo e protecao
dos direitos humanos. Deverdo reforgcar as normas universais de direitos humanos
conforme consagradas nos instrumentos internacionais de direitos humanos, e a respetiva
protecdo. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apoia os esfor¢cos em curso para
reforcar tais acordos e aumentar a sua eficacia, sublinhado, simultaneamente, a
importancia da cooperagao com as atividades das Nag8es Unidas no dominio dos direitos
humanos.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reitera a necessidade de considerar a
possibilidade de estabelecer acordos regionais e sub-regionais para a promocao e
protecdo dos direitos humanos, sempre que se verifique a sua inexisténcia®18.

Embora os direitos humanos possuam o traco caracteristico da universalidade, as
iniciativas que visem a promocao e a protecao desses direitos podem ser estabelecidas
a nivel regional, sobretudo porque as diversas regides do planeta guardam suas
singularidades e, ao mesmo tempo, evocam a pluralidade que caracteriza a comunidade
internacional. Assim, o0s traumas, as experiéncias, 0s contextos histéricos, as
aproximacgdes culturais e geogréficas e a possibilidade de constituicdo de organizacdes
internacionais com limites bem definidos, criam esse pano de fundo para os sistemas
regionais. Por tal razdo, Miranda aponta que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos é um “direito de geometria variavel, com expressées mundiais e regionais e
de alcance geral ou sectorial”*®,

Os trés principais sistemas regionais protetivos de direitos humanos sdo o
Europeu, o Interamericano e o Africano, cada um deles vinculado a uma organizagdo
internacional intergovernamental: o primeiro é situado no ambito do Conselho da
Europa, o segundo é situado no &mbito da Organizacdo dos Estados Americanos e o
terceiro é situado no &mbito da Unido Africana. As bases de operacéo desses sistemas
sdo distintas e “encontram-se nas convencdes, nos acordos e instrumentos
internacionais respectivos, e seu exercicio é regulamentado por seus interna corporis
(Regulamentos)™?°,

De modo particular, sdo as convencgdes de direitos humanos associadas a cada
um desses sistemas que configuram o seu pilar fundamental, pois sdo elas que
traduzem o corpo de direitos humanos a serem respeitados, promovidos e protegidos
pelos Estados. A aplicacdo desses instrumentos-chave, por sua vez, compete as Cortes
integrantes dos sistemas referidos, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos, que
assumem a funcéo de guardias da efetiva observancia dos preceitos constantes das
convencoes.

118 Texto em portugés disponivel em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/declaracao_e_programa_acao_viena.pdf
119 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Cascais: Principia Editora, 2009. ISBN 978-989-8131-
52-2. p. 293.

120 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os tribunais internacionais contemporaneos. Brasilia: FUNAG, 2013. ISBN:
978-85-7631-424-0. p. 45.
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Certamente, com a consagracao desses sistemas, as populacdes locais passaram
a enxergar uma maior proximidade da jurisdicdo internacional das suas dores, fator que
confere a tais mecanismos uma aptidao transformadora das realidades regionais onde
estdo inseridos. Isso demonstra que os sistemas regionais sao plenamente conciliaveis
com o ideal de justica universal que se deseja em tema de direitos humanos e, apesar
de possuirem seus desafios préprios, possuem como finalidade comum conferir a mais
adequada protecao aos individuos.

39



3. JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS
NOS SISTEMAS REGIONAIS

No capitulo anterior, teve-se a oportunidade de acompanhar o desenvolvimento
da protecao internacional dos direitos humanos. Essa analise inicial se encerrou com
alguns destaques para a consagracao dos sistemas regionais protetivos, que foram
apresentados como sistemas que operam dentro de organizagdes internacionais
especificas e que configuram um corpo normativo e institucional préprio visando a
protecdo de direitos humanos em determinados espagos geograficos. Este tema sera,
agora, trabalhado de forma mais profunda.

Considerando que este estudo procura dar énfase a prote¢cdo dos direitos
humanos através do mecanismo da tutela, que pressupde a existéncia de uma jurisdi¢cao
internacional, o presente capitulo explorara a judicializacdo dos direitos humanos nos
ambitos dos Sistemas Europeu e Interamericano. O primeiro deles é o sistema pioneiro
e que, de forma original, deu densidade aos valores estabelecidos na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos. O Sistema Interamericano, por sua vez, nasceu anos
depois, e teve o privilégio de olhar, no seu retrovisor, um sistema ja existente para colher
inspiragcdes, mas tendo em mente a necessidade de atender a realidade dos Estados
Americanos.

Os dois sistemas possuem as suas particularidades, pois suas respectivas origens
e estagios de amadurecimento sdo atrelados a contextos e percursos distintos. Por
consequéncia, as convencdes de direitos humanos que lhes ddo fundamento e os
mecanismos de controle que promovem a interpretacdo e a concretizacdo desses
instrumentos também diferem de um sistema para outro. Essa analise comparativa,
porém, ndo apresenta apenas contrastes, mas também algumas aproximagdes entre 0s
dois sistemas, cujas convencdes-chave refletem, em esséncia, a consagracdo de
direitos predominantemente civis e politicos. E no que diz respeito aos direitos de outras
dimensdes, teriam eles 0 mesmo espaco de protecdo nesses sistemas regionais?

Para trazer os contornos acerca da judicializacdo dos direitos humanos nesses
sistemas, os titulos a seguir se ocupardo das caracteristicas dos Sistemas Europeu e
Interamericano e das chamadas dimensfes dos direitos humanos. O enfoque sera
direcionado para elementos que permitam compreender o pano de fundo desses
sistemas, 0 conteudo das suas respectivas convengdes de direitos humanos e o
funcionamento dos seus mecanismos de protecdo. Essas questdes serdo conectadas,
posteriormente, com as dimensdes de direitos humanos, no intuito de se abordar as
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espécies de direitos tuteladas nos sistemas em questdo e se (e em que contexto) essa
tutela alcanca os direitos sociais, econémicos e culturais.

3.1 Notas sobre os Sistemas Europeu e Interamericano
3.1.1 Organizacgfes de fundo e convencdes instituidoras

A organizacédo no seio do qual opera o Sistema Europeu de Direitos Humanos € o
Conselho da Europa. Esta organizacdo internacional de carater politico surgiu a partir
de um movimento amplo que pregava uma Europa unida. A intensidade desse
movimento foi externada com maior vigor apds a Segunda Guerra Mundial, quando o
contexto histérico exigia esforgcos e iniciativas para reconstruir uma Europa ferida pelas
consequéncias da guerra.

Um nome importante desse processo foi Winston Churchill, gue em famoso
discurso proferido em 19 de setembro de 1946 na Universidade de Zurique, pregou a
constituicdo de uma espécie de Estados Unidos da Europa, a fim de que o “tecido
europeu” pudesse ser recriado com base numa estrutura que garantisse a paz, a
seguranca e a liberdade; nesta mesma ocasido, também fez mencdo a formagéo
imediata de um Conselho da Europa para colocar em pratica essa ideia'?!. Essa
vontade politica foi externada ndo apenas pelo primeiro-ministro britanico, mas também
por outros representantes de governo®??,

A manifestag@o acima encontrou eco em diversos setores da sociedade, de onde
brotaram varios movimentos e organizacdes privadas dedicadas a apoiar essa ideia de
cooperacdo dentro da Europa!?. Mais adiante, esses movimentos foram concentrados
num soO, chamado de Movimento Europeu, que teve contribuicAo marcante para a
realizacdo de um Congresso Europeu em Haia, entre os dias 07 e 11 de maio do ano
de 1948, no qual foram langcadas pela primeira vez as ideias de uma Assembleia
Parlamentar, de um tribunal de direitos humanos e do direito de peticéo individual*?.

Sao as recomendacgdes oriundas desse congresso que conduziram a criagdo do
Conselho da Europa. O instrumento fundante dessa nova organizacéo é o Estatuto do
Conselho da Europa (também conhecido como Tratado de Londres), assinado em 05

121 CHURCHILL, Winston. Speech delivered at the University of Zurich, 19 September 1946 [consult. 30 Jun 2021]. Disponivel
em: https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806981f3

122 Além de Winston Churchill, também sdo apontados como pais fundadores do Conselho da Europa as seguintes figuras
publicas: Konrad Adenauer, Chanceler e Ministro das Rela¢des Exteriores da Republica Federal da Alemanha; Robert
Schuman, Ministro das Relag6es Exteriores da Franga; Paul-Henri Spaak, Primeiro Ministro e Ministro das Relacdes
Exteriores da Bélgica nas décadas de 40 e 50; Alcide de Gasperi, Primeiro Ministro da Italia; e Ernest Bevin, Secretéario
de Estado das Relacdes Exteriores do Reino Unido. Lista disponivel em: https://www.coe.int/pt/web/about-us/founding-
fathers

123 HART, James W. The european human rights system. Law Library Journal. American Association of Law Libraries,
2010, vol. 104, pp. 533-559 [consult. 30 Jun 2021]. ISSN 0023-9283. Disponivel em: https://www.aallnet.org/wp-
content/uploads/2018/01/Vol-102-publljv102n04-2010-31.pdf. p. 535.

124 HART, ref. 123.
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de maio de 1949 pelos paises componentes do Tratado de Bruxelas!?®, ou seja, Bélgica,
Franca, Luxemburgo, Paises Baixos e Reino Unido, com o acréscimo da Dinamarca,
Irlanda, Itdlia, Noruega e Suécia.

Sediado em Estrasburgo, na Franca, o Conselho da Europa conta atualmente com
47 Estados membros!?® e seus objetivos se traduzem numa tripla vertente: o respeito
pelos direitos humanos, pela democracia e pelo Estado de Direito. Para dar concretude
a primeira dessas tarefas — que, em verdade, também viabiliza as demais!?’ —, foi
celebrada no ambito do Conselho da Europa a Convencdao para a Protecéo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (também chamada de Convengéo Europeia
de Direitos Humanos), assinada em 04 de novembro de 1950 em Roma.

Esse instrumento, que entrou em vigor em 03 de setembro de 1953, é considerado
o primeiro tratado multilateral de direitos humanos??® e, por meio dele, foi instituido um
efetivo sistema de protecdo dos direitos humanos extensivo a todos os Estados
componentes do Conselho da Europa!?®®. Pode-se dizer que a Convencéo institui um
sistema protetivo porque, além de consagrar direitos, ela veicula as correspondentes
garantias, o que lhe confere a indispensavel caracteristica da executoriedade juridica.
Nesse sentido, a Convencgéo Europeia estatuiu, entre as suas disposi¢des, os direitos e
liberdades que os Estados membros se comprometem a garantir, um mecanismo de
controle, as linhas gerais de um procedimento para a afericdo de violagbes e 0s
contornos que dotam o sistema de for¢a vinculativa.

Ao longo dos anos, a Convencdo foi objeto de protocolos diversos, que
possibilitaram a inclusdo de novos direitos e de novas proibicdes em matéria de direitos
humanos, assim como trouxeram diversas mudancas na dindmica do seu mecanismo
de protecdo. Um estudo da estrutura da Convencao revela a seguinte conformacao: na
Secdao |, que vai do artigo 2° ao 18, estédo previstos os direitos e liberdades garantidos;
na Secdo Il, entre os artigos 19 e 51, € estabelecido o mecanismo de controle da
Convencdo, protagonizado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e suas

125 O Tratado de Bruxelas foi o instrumento que fundou a Uni&o da Europa Ocidental. Assinado em 17 de margo de 1948,
ou seja, um pouco antes da realizagdo do Congresso Europeu em Haia, ele também expressa um importante antecedente
do processo que culminou na formagéo do Conselho da Europa, uma vez que traduziu uma das iniciativas de organiza¢éo
dos Estados europeus (ao menos alguns deles) apos a Segunda Guerra Mundial.

126 Albania, Alemanha, Andorra, Arménia, Azerbaijdo, Bulgaria, Bélgica, Bosnia e Herzegovina, Chipre, Croacia,
Dinamarca, Eslovénia, Espanha, Estonia, Federacdo Russa, Finlandia, Franga, Gedrgia, Grécia, Hungria, Irlanda,
Islandia, Italia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Letdnia, Maceddnia do Norte, Malta, Moldavia, Montenegro, Monaco,
Noruega, Paises Baixos, Pol6nia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Roménia, Suécia, Suica,
San Marino, Sérvia, Turquia, Ucrania e Austria. Lista disponivel em: https://www.coe.int/pt/web/about-us/our-member-
states

127 Essa ideia pode ser confirmada, por exemplo, por trecho do julgamento do caso Soering v. The United Kingdom (1989)
pela Corte Europeia de Direitos Humanos, onde se afirmou que a Convencéo é destinada a manter e promover os ideais
e valores de uma sociedade democratica.

128 HART, James W. The european human rights system. Law Library Journal. American Association of Law Libraries,
2010, vol. 104, pp. 533-559 [consult. 30 Jun 2021]. ISSN 0023-9283. Disponivel em: https://www.aallnet.org/wp-
content/uploads/2018/01/Vol-102-publljv102n04-2010-31.pdf. p. 537.

129 RENUCCI, Jean-Frangois. Introduction to the European Convention on Human Rights: the rights guaranteed and the
protection mechanism. Strasbourg: Council of Europe Publishing, 2005. ISBN 92-871-5715-4. p. 5.
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caracteristicas principais — como estrutura, competéncia, legitimados para acesso ao
Tribunal e execucdo das sentencas; e, por fim, na Secéo lll, entre os artigos 52 e 59,
sdo consignadas disposicbes diversas, alusivas, por exemplo, as reservas, a rendncia
e a denuncia da Convencéao.

No que tange aos Protocolos que complementam o corpo principal da Convencao
Europeia®, é possivel projetar, a partir dos seus contelidos, que alguns deles tratam
de direito material, ou seja, dizem respeito a direitos e liberdades propriamente ditos,
alargando ou detalhando o rol de direitos humanos inicialmente concebido pelos
Estados contratantes; e que outros tratam de direito formal, pois promovem
modificagdes no mecanismo de protecdo e nos procedimentos para a concretizagdo dos
preceitos consagrados na Convengdo. Também é importante destacar que alguns dos
Protocolos alteram com tamanha profundidade a dindmica do Sistema Europeu que sao
considerados protocolos de emenda e se incorporam ao texto principal da
Convencédo®®. Tendo como base essas especificidades, eis um retrato de todos os
Protocolos & Convencéo Europeia formalizados ao longo dos anos:

Quadro 1 — Protocolos Facultativos

PROTOCOLOS FACULTATIVOS
(todos, a excegéo do ultimo, versam sobre direito material)

PROTOCOLO DATA DE ENTRADA EM CONTEUDO
ASSINATURA VIGOR
Protocolo n° 1 20/03/1952 18/05/1954 Acrescenta o0s direitos a

propriedade, a educacéo e a
eleicdes livres.

Protocolo n° 4 16/09/1963 05/02/1968 Acrescenta  proibicdo de
prisdo por dividas, direito a
liberdade de circulacéo,
proibicdo da expulsdo de
nacionais e proibicdo de
expulsédo de estrangeiros.
Protocolo n° 6 28/04/1983 01/03/1985 Tratou da abolicdo da pena
de morte, excepcionado esse
tipo de pena apenas em
casos de guerra.

Protocolo n° 7 22/11/1984 01/11/1988 Acrescenta direito dos
estrangeiros a garantias
processuais em caso de
expulsdo do territério de um
Estado, direito de uma
pessoa condenada por um
crime de ter a condenacéo da
sentenca revisada por um

130 Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=005

131 A mencdo a essa categoria foi referida, por exemplo, no Relatério Explicativo ao Protocolo n°® 11 da Convengédo
Europeia de Direitos Humanos, no qual o Comité de Especialistas salientou que o carater fundamental da reforma do
mecanismo de protegdo demandaria um “amending protocol” e ndo um “optional protocol’. Disponivel em:
https://rm.coe.int/16800cb5e9
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tribunal superior, direito a
indenizacdo em caso de erro
judiciario, direito de nao ser
julgado ou punido em
processo penal por um crime
pelo qual ja foi absolvido ou
condenado (ne bis in idem) e
a igualdade de direitos e
responsabilidades entre os
cbnjuges.

Protocolo n° 12

11/04/2000

01/04/2005

Proibicdo geral de
discriminacéo.

Protocolo n° 13

03/05/2002

01/07/2003

Amplia a proposta contida no
Protocolo n° 6 e estabelece a
abolicdo da pena de morte
em todas as circunstancias,
eliminando a excecdo antes
existente relacionada aos
crimes cometidos em tempos
de guerra ou em ameaga de
guerra.

Protocolo n° 16

02/10/2013

01/08/2018

Trata da competéncia
consultiva do Tribunal
Europeu dos Direitos do
Homem.

Quadro 2 — Protocolos de Emenda

PROTOCOLOS DE EMENDA

(versam sobre modifica¢Bes na dindmica de funcionamento do Sistema Europeu)

PROTOCOLO DATA DE ENTRADA EM CONTEUDO
ASSINATURA VIGOR

Protocolo n°® 2 05/06/1963 21/09/1970 Conferiu ao Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem
competéncia  para  emitir
pareceres consultivos.

Protocolo n° 3 05/06/1963 21/09/1970 Trouxe alteragBes aos artigos
29, 30 e 34 do texto originario
da Convencéo.

Protocolo n° 5 20/01/1966 20/12/1971 Trouxe alteragBes aos artigos
22 e 40 do texto originario da
Convencao.

Protocolo n° 8 19/03/1985 01/01/1990 Conferiu a Comissao Europeia
dos Direitos do Homem a
possibilidade de constituir
Camaras e Comités.

Protocolo n°® 9 11/06/1990 01/10/1994 Permitiu que um requerente

cuja peticdo tenha sido objeto
de um relatério da Comissao
solicite ao Tribunal que trate do
caso, independentemente de a
Comissédo ou o Estado em
guestao terem encaminhado o
caso ao Tribunal.
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Protocolo n° 10

25/03/1992

Perdeu seu objeto
em virtude do
Protocolo n° 11

Havia alterado o quérum para a
votacédo do Comité de Ministros
em votac¢Bes sobre a violagéo
da Convencéo.

Protocolo n° 11

05/11/1994

01/11/1998

Promoveu uma reformulagéo
do mecanismo de protecdo da
Convencdo  Europeia de
Direitos Humanos, instituindo
um Tribunal permanente e
possibilitando aos individuos o
direito de acesso direto. Além
disso, esse Protocolo substituiu
as emendas acrescidas pelos
Protocolos nos. 3, 5 e 8;
revogou o Protocolo n® 9; e
tornou sem objeto o Protocolo
n° 10.

Protocolo n° 14

13/05/2004

01/06/2010

Introduziu novos critérios de
admissibilidade para casos
encaminhados ao Tribunal,
conferiu ao Comité de Ministros
um novo poder de solicitar ao
Tribunal a interpretacdo de
uma sentenca, alterou o
mandato dos juizes do Tribunal
para um mandato Unico de
nove anos e trouxe disposicao
permissiva para adesdo da
Uni&o Europeia a Convencéo.

Protocolo n° 14bis

27/05/2009

01/10/2009

Permitiu, enquanto se aguarda
a entrada em vigor do
Protocolo n° 14, a aplicacédo de
dois elementos procedimentais
do Protocolo n° 14 com relacéo
aos Estados que expressaram
seu consentimento: um dnico
juiz podera rejeitar pedidos
manifestamente inadmissiveis
e a competéncia das
comissbes de trés juizes é
alargada para declarar os
pedidos admissiveis e decidir
sobre 0 seu mérito quando ja
exista uma jurisprudéncia
consolidada do Tribunal.

Protocolo n° 15

24/06/2013

01/08/2021

Acrescenta ao Predmbulo da
Convencdo uma referéncia ao
principio da subsidiariedade e
a doutrina da margem de
apreciacao, e trouxe
modificacbes procedimentais
com a finalidade de manter a
eficacia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.
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A Convencao Europeia, enquanto base do Sistema Europeu, € orientada para a
protecdo do individuo'®?, de modo que as suas disposicGes devem ser interpretadas
para tornar as suas salvaguardas praticas e eficazes®. Ela é caracterizada como um
“instrumento vivo”, termo utilizado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no
caso Tyrer v. The United Kingdom em 19783, Isso significa que a Convencdo é
interpretada a luz das condicdes atuais, permitindo que seu espectro protetivo
acompanhe as mudancas da sociedade e que ela seja capaz de fornecer respostas para
novos problemas e novas demandas relacionadas aos direitos essenciais dos
individuos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por sua vez, opera dentro da
Organizacgdo dos Estados Americanos. Esta organizagéo é fruto dos desdobramentos
de uma série de conferéncias internacionais americanas realizadas a partir de 1889 em
Washington D.C., nas quais os Estados Americanos, inspirados numa ideia de
cooperagédo politica e de emancipagédo da América em relacdo a Europa, passaram a
discutir arranjos regulatorios para determinadas matérias e solucdes para desafios
comuns, como: consolidacdo do principio da ndo-intervencéo®, fomento das relagcdes
comerciais e solucdo de controvérsias através da arbitragem'®, elaboracdo de
declaragbes e convencdes internacionais relativas a assuntos como direito dos
estrangeiros e codificacdo do Direito Internacional Publico e Privado®®’, entre outros
tépicos.

Ao contrério do Conselho da Europa, a Organizagéo dos Estados Americanos ndo
nasceu tdo inspirada na protecdo dos direitos humanos, nem na esteira dos desafios
gue se apresentavam no poés-Segunda Guerra. Na verdade, a constituicdo da OEA
partiu de um lento processo, demarcado por diversas conferéncias americanas
realizadas de forma periddica e que buscavam criar, antes de tudo, um ambiente de
cooperagdo e de aproximacdo entre os Estados Americanos nas mais variadas
matérias.

Contudo, essas conferéncias também atravessaram os periodos das duas
Grandes Guerras, sendo natural que a paz, a seguranca e a preocupacdo com 0s
direitos humanos passassem a ocupar a agenda dos Estados Americanos. Destaca-se,

12 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Klass and others v. Germany. Judgment of 6 september 1978
[consult. 04 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57510. p. 14.

133 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Soering v. The United Kingdom. Judgment of 7 july 1989 [consult.
04 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57619. p. 27.

134 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Tyrer v. The United Kingdom. Judgment of 25 april 1978 [consult.
04 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57587. p. 12.

135 DULCI, Tereza Maria Spyer. As conferéncias pan-americanas: identidades, unido aduaneira e arbitragem (1889 a
1928). Dissertacéo de Mestrado em Histéria Social, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008 [consult. 04 Jul 2021].
Disponivel em Biblioteca Digital de Teses e Dissertacdes da USP: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8138/tde-
30112009-110850/publico/ TEREZA_MARIA_SPYER_DUCI.pdf. p. 24.

136 DULCI, ref. 135, p. 26.

137 DULCI, ref. 136, p. 29.
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nesse sentido, a Conferéncia Interamericana para a Manutencéo da Paz, realizada em
Buenos Aires, em 19368, e a Conferéncia Interamericana de Chapultepec, realizada
na Cidade do México, em 1945, para discutir os “Problemas da Guerra e da Paz"**.

A ultima das mencionadas conferéncias representa, segundo Paiva e Heemann,
o “inicio do processo de institucionalizagao juridica da OEA”, pois nela foram aprovadas
resolugdes que trataram da “matéria da protecao internacional dos direitos humanos”,
assim como da ‘reorganizacdo, consolidacdo e fortalecimento do sistema
interamericano, fornecendo, portanto, as bases concretas para que fosse criada uma
organizagdo de Estados americanos™“°. Esse processo culminou na adocédo da Carta
da Organizagéo dos Estados Americanos e da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem alguns anos depois, mais precisamente em 1948, no ambito da
Nona Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota.

Assinada em 30 de abril de 1948 e entrando em vigor em 13 de dezembro de
1951, a Carta da OEA ainda ndo estabelecia um sistema protetivo de direitos humanos.
A natureza'*! e os propoésitos!*? dessa nova organizagéo evidenciaram uma ampla frente
tematica de atuacgéo, ficando reservado aos direitos humanos apenas uma mengao
bastante timida no artigo 3“3, que elenca os principios reafirmados pelos Estados
Americanos.

Assim, a prote¢do dos direitos humanos no ambito da OEA so teve inicio com a
criacdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos através da Resolucéo VIII,
adotada pela Quinta Reunido de Consulta de Ministros das RelagBes Exteriores em
1959. Esse 6rgado nasceu sem base convencional, ou seja, néo foi constituido a partir
de um tratado especifico ou de um protocolo adicional a Carta da OEA, mas, mesmo
com esses contornos limitados, desempenhou papel muito importante para a
consolidacdo da protecdo dos direitos humanos.

138 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. p. 522.

139 PAIVA, e HEEMANN, ref. 138, p. 523.

140 pAIVA, e HEEMANN, ref. 139.

141 Artigo 1. Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizagdo internacional que vém desenvolvendo para
conseguir uma ordem de paz e de justi¢a, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboragéo e defender sua
soberania, sua integridade territorial e sua independéncia. Dentro das Nacdes Unidas, a Organizacdo dos Estados
Americanos constitui um organismo regional.

A Organizacgéo dos Estados Americanos ndo tem mais faculdades que aquelas expressamente conferidas por esta Carta,
nenhuma de cujas disposi¢es a autoriza a intervir em assuntos da jurisdi¢éo interna dos Estados membros.

142 0 artigo 2 da Carta da OEA estabelece os seguintes propdsitos da Organizacdo: a) Garantir a paz e a seguranga
continentais; b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o principio da ndo-intervencéo; c)
Prevenir as possiveis causas de dificuldades e assegurar a solugdo pacifica das controvérsias que surjam entre seus
membros; d) Organizar a acéo solidaria destes em caso de agressao; e) Procurar a solucéo dos problemas politicos,
juridicos e econdmicos que surgirem entre os Estados membros; f) Promover, por meio da agdo cooperativa, seu
desenvolvimento econémico, social e cultural; g) Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao pleno
desenvolvimento democratico dos povos do Hemisfério; e h) Alcangar uma efetiva limitagdo de armamentos
convencionais que permita dedicar a maior soma de recursos ao desenvolvimento econdmico-social dos Estados
membros.

143 Artigo 3. Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: (...) ) Os Estados americanos proclamam os
direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer distingéo de raga, nacionalidade, credo ou sexo;
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As func¢des da Comissdo, nesse inicio, se restringiam a promoc¢ao dos direitos
humanos, através “da preparacao de estudos, de relatérios e de recomendacdes aos
Estados™#4, Contudo, com o passar dos tempos, esse 6rgdo, além de ter suas funcdes
alargadas, também foi erigido formalmente a érgado integrante da estrutura da OEA,
conforme exp@e Trindade:

Assim, por exemplo, a VIII Reunido de Consulta de Ministros das Rela¢Bes Exteriores
(Punta del Este, 1962), através de outra resolucédo - a Resolugdo IX - recomendou ao
Conselho da OEA a emenda do Estatuto da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos no sentido de ampliar suas atribuicGes e poderes. Foi o que veio a ocorrer na |l
Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965), que, pela Resolugdo
XXIl, ampliou os poderes da Comisséo para inclusive receber peticdes ou comunicac¢des
sobre violacdes de direitos humanos.

Assim, os poderes da Comissao passaram a compreender, a par do sistema de relatérios
(de tipos distintos, como relatérios de sessdes, relatérios anuais e relatérios sobre
determinados paises), o exame de comunicacdes, visitas a Estados (com sua
aquiescéncia), e preparo de estudos e seminarios. Seus poderes, originalmente limitados,
expandiram-se mediante um processo de interpretacdo liberal e extensiva; o fato de que
seus membros atuavam em sua capacidade pessoal - e ndo como representantes dos
respectivos Estados certamente favoreceu a interpretacao liberal e ampla do Estatuto e
Regulamento da Comisséo.

()

Com o primeiro Protocolo de Reformas da Carta da OEA (Buenos Aires, 1967), que entrou
em vigor em 1970, foi a Comissdo enfim erigida em um dos 6rgdos principais da
Organizacdo regional. Fortaleceu-se. assim, consideravelmente, seu status juridico, pondo
fim a eventuais objecdes a sua competéncia: a Comissdo passava assim a ser dotada,
finalmente, de base convencional, com um mandato ndo mais apenas de promog¢éo, mas
também de controle e supervisdo da protecdo de direitos humanos14°,

Nesta altura, € possivel observar mais um afastamento entre os Sistemas Europeu
e Interamericano em relagdo aos seus momentos iniciais: enquanto o primeiro foi
constituido, de plano, sob bases convencionais, o Interamericano ndo nasceu com esse
grau de sustentacdo juridica. A institucionalizacdo convencional do Sistema
Interamericano de protecdo sO veio a ocorrer com a celebracdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969.

Essa convencdo, que entrou em vigor em 18 de julho de 1978, finalmente
materializou um instrumento normativo de carater vinculante que prevé um catalogo de
direitos humanos e um mecanismo judicial de protecdo, a exemplo do Sistema Europeu.
Contudo, nem todos os Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos
ratificaram a Convencdo, muito menos reconheceram a competéncia contenciosa da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

144 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. p. 528.

145 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O sistema interamericano de direitos humanos no liminar do novo século:
recomendacdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecdo. A protecéo internacional dos direitos humanos e
o Brasil. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2000. ISBN 85-7248-045-5. pp. 37-38.
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Essa particularidade revela um quadro complexo dentro do Sistema
Interamericano. Ao contrario do Sistema Europeu, no qual todos os Estados membros
do Conselho da Europa também fazem parte da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, no Sistema Interamericano a realidade é distinta. Dai a critica de Trindade
quando aponta que esse paradoxo ilustra uma indesejavel auséncia de uniformidade de
critérios em relacédo a todos os Estados!*® e que apenas através de uma “ratificagcdo
universal” — ou seja, com a ratificacdo da Convencao Americana e o reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte por todos os Estados membros da OEA — se lograra
um efetivo avanco na protecédo de direitos humanos no continente americano4’.

Fazem parte da Organizacdo dos Estados Americanos todos os 35 paises
independentes das Américas!*®, No entanto, desses 35 paises, apenas 23 ratificaram a
Convencdo Americana®®, ao passo que, desses 23 paises que a ratificaram, somente
20 reconheceram a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quais sejam: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname e Uruguai*®®. Diante desse cenario,
Paiva e Heemann apontam a existéncia de dois subsistemas dentro do Sistema
Interamericano, conforme reflexdo a seguir reproduzida:

Como resultado dessa evolugéo historica, o sistema interamericano acabou se dividindo
em dois subsistemas, sendo um mais geral, chamado de subsistema da OEA, que se
baseia na Carta da OEA, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
no Estatuto da CIDH, tendo a CIDH como 6rgdo de protecdo e aplicando-se a todos os
Estados membros da OEA; e outro mais exigente, chamado de subsistema da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, que se baseia nesta e se aplica somente para 0s
Estados que a tenham ratificado, tendo como érgaos de protecdo a CIDH e a Corte IDH15,

A analise da Convencdo Americana revela a seguinte estrutura: na Parte |, que
vai do artigo 1 ao 32, estdo previstos os direitos protegidos e 0s correspondentes

146 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O sistema interamericano de direitos humanos no liminar do novo século:
recomendacdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecéo. A protecdo internacional dos direitos humanos e
o Brasil. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2000. ISBN 85-7248-045-5. p. 61.

147 TRINDADE, ref. 146, p. 46.

148 Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Dominica, El Salvador, Equador, Estados Unidos da América, Grenada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts e Nevis, Santa Lucia, Sdo Vicente e
Granadinas, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. Com relagdo a Cuba, sua participacdo na OEA ser4 o
resultado de um processo de dialogo iniciado em 2009. Lista disponivel em:
http://lwww.oas.org/pt/estados_membros/default.asp

149 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname e
Uruguai. Venezuela e Trinidad e Tobago, por sua vez, denunciaram a Convengéo, respectivamente, em 2012 e em 1998.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ABC_CortelDH_2020.pdf

150 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
El qué, como, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana. San José: Corte IDH, 2020. ISBN 978-9977-36-243-
4 [consult. 04 Jul 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ABC_CortelDH_2020.pdf. p. 9.
151 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. p. 526.
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deveres estatais; na Parte Il, entre os artigos 33 e 73, sao estabelecidos os dois érgaos
responsaveis pelo conhecimento dos assuntos relacionados aos compromissos
estabelecidos na Convencédo — que sdo a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos —, suas respectivas funcdes e estrutura; e, por fim, na Parte Ill, entre os artigos
74 e 82, sdo consignadas algumas disposicfes gerais e transitorias, a semelhanca da
Convencdao Europeia.

A Convencdo Americana nédo foi objeto de tantos protocolos adicionais. Apenas
dois protocolos foram formalizados para lhes dar complementacdo: o Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador)'®?, assinado em 17 de
novembro de 1988 e vigente a partir de 16 de novembro de 1989, e o Protocolo a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente & abolicdo da pena de
morte!®3, assinado em 06 de agosto de 1990 e vigente para cada Estado a partir do
respectivo depdsito do instrumento de ratificacao.

Apesar de o mecanismo de protecdo fundamentado na Convengédo Americana de
Direitos Humanos néo alcangar a totalidade dos Estados que comp8em a OEA, a
sobredita convencdo se constitui no principal instrumento do Sistema Interamericano.
Ela representa um “paso fundamental en el fortalecimiento del sistema de proteccion y
permitié incrementar la efectividad de la Comision, establecer una Corte y modificar la
naturaleza juridica de los instrumentos en los que se basa la estructura institucional™%,

3.1.2 Orgéos judiciais e acesso ao mecanismo de protecéo

A implantacdo de um mecanismo de prote¢&o dos direitos humanos baseado na
tutela passa pela instituicdo de 6rgaos judiciais autbnomos que, atuando como tribunais
internacionais, devem fornecer uma solucdo de carater técnico e vinculante para
alegacdes de violacdo de direitos humanos que séo levadas ao seu conhecimento.

Tanto o Sistema Europeu quanto o Sistema Interamericano estabelecem 6rgaos
de tal natureza responsaveis pela guarda dos direitos consagrados nas respectivas
convengdes. De um lado, o Sistema Europeu é resguardado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, enquanto o Sistema Interamericano tem como 6érgéo judicial a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O trdmite perante essas Cortes consiste num processo de responsabilidade
internacional, em que se visa aferir se determinado direito humano foi violado pelos

152 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/a-52.htm

153 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/A-53.htm

154 SECRETARIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Documentos basicos em matéria de
derechos humanos en el sistema interamericano. Ciudad de México: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018. ISBN
978-607-729-484-9. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/documentos_basicos/documentosbasicos2018.pdf. p. 22.
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Estados que reconhecerem a jurisdicdo contenciosa'® desses 6rgaos judiciais. A
atuacdo desses sistemas protetivos é subsidiaria em relacdo aos sistemas juridicos
domésticos, pressuposto que se baseia em reconhecida diretriz do Direito Internacional
costumeiro®® e na ideia de que deve-se prestigiar uma margem de atuagéo dos Estados
em tentar resolver os problemas de direitos humanos nos seus territérios!®’. Caso os
mecanismos internos falhem ou sejam ineficazes quanto ao respeito, a promocédo e a
realizacdo dos direitos humanos nos respectivos Estados, abre-se espaco para a
atuacdo dos sistemas regionais.

O Tribunal Europeu é sediado em Estrasburgo e, nos termos do artigo 19 da
CEDH, é o tribunal responsavel por “assegurar o respeito dos compromissos que
resultam” da Convencao, que é o seu principal instrumento de trabalho. Essa finalidade
é reforgcada mais a frente, quando o artigo 32 da CEDH fixa a competéncia do referido
Tribunal para “todas as questdes relativas a interpretacao e a aplicacdo da Convencao
e dos respectivos protocolos”.

O mecanismo do Sistema Europeu, porém, sofreu diversas reformas com o
decorrer do tempo, até se estabelecer da forma como hoje esta estruturado. Desde o
Congresso Europeu realizado em Haia, no ano de 1948, se pensava na criacdo de um
tribunal responsavel pela implementagdo da futura carta de direitos humanos, cujo
acesso seria franqueado aos individuos de maneira direta!*®. Contudo, algumas criticas
se levantaram contra esse modelo. Os argumentos, nesse sentido, apontavam para a
desnecessidade de um tribunal dentro da realidade da época, o receio de sua
exploracdo politica ou a sua sobrecarga com reclamagdes individuais®®®.

Para que as diversas opinibes fossem conciliadas, o Sistema Europeu adotou,
num momento inicial, uma estrutura tripartite, composta pela Comissdo Europeia de
Direitos Humanos, que seria responsavel pela admissibilidade de peti¢cdes individuais,
pelo estabelecimento dos fatos, pela mediagdo de acordos e pela elaboragdo de
pareceres sobre a existéncia de violagdo ou ndo a Convencédo Europeia; pelo Tribunal,
encarregado de proferir um julgamento final e vinculante sobre os casos a ele
submetidos pela Comissdo ou por uma Alta Parte Contratante; e pelo Comité de

1% Cabe lembrar que tanto o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem quanto a Corte Interamericana de Direitos
Humanos também possuem uma competéncia consultiva, que se materializa através de pareceres elucidativos sobre
determinada questdo. Essa dimens&o consultiva das Cortes de direitos humanos, porém, foge dos objetivos do presente
trabalho.

156 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Interhandel (Switzerland v. United States of America). Judgment of 21 march
1959 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/34/034-19590321-JUD-01-00-
EN.pdf. p. 25.

157 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Mocanu and Others v. Romania. Judgment of 17 september 2014
[consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146540. p. 26.

158 COUNCIL OF EUROPE. Explanatory Report to Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, restructuring the control machinery established thereby. Strasbourg: European Treaty
Series No. 155, 1994 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://rm.coe.int/16800cb5e9. p. 3.

1% COUNCIL OF EURORPE, ref. 158.
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Ministros do Conselho da Europa, que seria incumbido de dar uma decisdo final e
vinculante para casos que ndo fossem submetidos ao Tribunal*®®,

Por essa configuracdo, nota-se que o acesso dos individuos ao mecanismo de
protecao era indireto, pois as reclamacdes individuais precisavam passar pelo crivo da
Comissao Europeia que, entendendo pela violagdo da Convencao, remetia o caso para
julgamento do Tribunal. Apds um periodo de funcionamento desse modelo, chegou-se
a conclusao, entretanto, de que era necessario reestruturar o mecanismo da Convencao
Europeia, o que aconteceu por meio do Protocolo n® 11. Percebeu-se que os individuos
se consolidaram como os principais demandantes do Sistema Europeu, que se tornou
0 depositario da esperanca de milhdes de europeus e um grande motor de
transformacdo de realidades particulares e sistémicas. Além disso, admitiu-se a
necessidade de aumentar a eficiéncia dos meios de protecdo, encurtar 0s
procedimentos e manter a qualidade que o Sistema ja possuia.

Assim, por meio do mencionado Protocolo, foi instituido o que se chama de “novo
Tribunal”. A Comisséo e o Tribunal entdo existentes deram lugar a um Tribunal Unico e
de carater permanente!®®, o que simplificou o Sistema e o tornou inteiramente judicial®2.
Essa reforma também consagrou o direito de peticao individual, possibilitando as vitimas
de violagdes aos direitos consagrados na Convengdo Europeia o acesso direto ao
Tribunal, sem mais a intermediacdo da antiga Comissdo. Essa nova dindmica reforgou
a posicao dos individuos como verdadeiros sujeitos de Direito Internacional, dotados de
capacidade processual para defender seus direitos junto as instancias internacionais de
protecao.

Assim, no Sistema Europeu, 0 mecanismo de protecdo pode ser acionado tanto
pelos Estados (peticdes interestaduais), nos termos do artigo 33 da Convencgéo?®?,
guanto por qualquer pessoa singular, organizacdo ndo governamental ou grupo de
particulares que se considere vitima de violagéo (peti¢cdes individuais), nos termos do
artigo 34 da Convencdo'®*. Para que essas peticdes tenham seu mérito analisado,

160 COUNCIL OF EUROPE. Explanatory Report to Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, restructuring the control machinery established thereby. Strasbourg: European Treaty
Series No. 155, 1994 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://rm.coe.int/16800cb5e9. p. 4.

161 COUNCIL OF EUROPE, ref. 160, pp. 6-7.

162 COUNCIL OF EUROPE. Explanatory Report to Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention. Strasbourg: Council of Europe Treaty Series
No. 194, 2004 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://rm.coe.int/16800d380f. p. 1.

163 ARTIGO 33°. Assuntos interestaduais. Qualquer Alta Parte Contratante pode submeter ao Tribunal qualquer violagdo
das disposi¢cdes da Convencéo e dos seus protocolos que creia poder ser imputada a outra Alta Parte Contratante.
Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf

164 ARTIGO 34°. Petigdes individuais. O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos
direitos reconhecidos na Convencgéo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem - se a ndo criar
qualquer entrave ao exercicio efectivo desse direito. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
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diversos requisitos sdo exigidos dos demandantes. Os pressupostos mais substanciais
estdo previstos ha propria Convencdao, a luz do artigo 35:

ARTIGO 35°

Condig8es de admissibilidade

1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de esgotadas todas
as vias de recurso internas, em conformidade com os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos e num prazo de quatro meses a contar da data da decisdo
interna definitiva.

2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peticdo individual formulada em aplicacao do
disposto no artigo 34° se tal peticéo:

a) For anénima;

b) For, no essencial, idéntica a uma peticdo anteriormente examinada pelo Tribunal ou j&
submetida a outra instancia internacional de inquérito ou de deciséo e nédo contiver factos
novos.

3. O Tribunal declarard a inadmissibilidade de qualquer peticdo individual formulada nos
termos do artigo 34° sempre que considerar que:

a) A peticdo é incompativel com o disposto na Convencdo ou nos seus Protocolos, é
manifestamente mal fundada ou tem caracter abusivo; ou

b) O autor da peticdo ndo sofreu qualquer prejuizo significativo, salvo se o respeito pelos
direitos do homem garantidos na Convencédo e nos respectivos Protocolos exigir uma
apreciacdo da peticdo quanto ao fundo.

4. O Tribunal rejeitara qualquer peticao que considere inadmissivel nos termos do presente
artigo. O Tribunal poderéa decidir nestes termos em qualquer momento do processo.

O Tribunal Europeu comp®e-se de 47 juizes — nUmero equivalente ao de Estados
contratantes — com um mandato ndo renovavel de 9 anos. O Tribunal, contudo, ndo
atua dessa forma completa na apreciacdo das queixas. Ele exerce sua competéncia
através de diferentes tipos de formacgdes judiciais, ou seja, para uma atuacéo eficiente
e racionalizacdo do trabalho, ele subdivide-se em 6rgédos fracionarios que ficam com
determinada parcela de atribuigdes.

Essa realidade de divisdo de trabalho dentro do Tribunal foi objeto de bastante
atencdo desde que o Protocolo n° 11, apesar dos seus claros avancos, levou a uma
explosdo de casos individuais. Assim, alguns aprimoramentos do mecanismo de
protecdo precisaram ser implementados, a fim de proporcionar alternativas e
flexibilidade para processamento de todas as aplicacdes em tempo habil e, ao mesmo
tempo, possibilitar um maior foco para casos mais relevantes e complexos®®. Com esse
proposito, o Protocolo n°® 14 trouxe algumas inovacfes com relacdo a filtragem das
reclamacgfes, o que repercutiu na divisdo de trabalho dentro do Tribunal e no
delineamento da atuacgdo de cada uma das formagdes judiciais existentes®,

Desse modo, a partir do desenho atual do Tribunal, quando uma queixa é
submetida, ela é remetida a uma das seguintes formacdes judiciais: juiz singular, um

165 COUNCIL OF EUROPE. Explanatory Report to Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention. Strasbourg: Council of Europe Treaty Series
No. 194, 2004 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://rm.coe.int/16800d380f. p. 7.

166 COUNCIL OF EUROPE, ref. 165, p. 8.
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Comité de 3 juizes ou Camaral®’ de 7 juizes. Nos termos do artigo 27 da CEDH?8, os
juizes singulares possuem a atribuicdo de analisar as peti¢cdes individuais que se
revelem manifestamente inadmissiveis por ndo cumprirem os requisitos exigidos. A
deciséo que reconhecer essa inadmissibilidade é irrecorrivel, de modo que a tramitacéo
encerra-se neste exato ponto. De outro lado, caso esse juiz ndo declare a
inadmissibilidade da peticdo, nem determine 0 seu arquivamento, sua competéncia
funcional se esgota e a peticdo € encaminhada para um Comité ou para uma Camara.

Os Comités também analisam apenas as peti¢cdes individuais e podem atuar tanto
na sequéncia dos juizes singulares (se estes ndo considerarem inadmissivel uma
peticAo a eles direcionada) quanto de forma originaria (quando ndo se vislumbra
inadmissibilidade manifesta de uma peticdo e esta é encaminhada diretamente ao
Comité). Ao receberem a peticdo, os Comités podem adotar duas posturas diferentes:
declarar a inadmissibilidade ou o arquivamento da peticdo; ou declarar a admissibilidade
da mesma e proferir, no mesmo momento, uma sentenca quanto ao mérito da questéao.
Contudo, a competéncia dos Comités para analise de mérito € limitada, pois segundo o
artigo 28 da CEDH?®° eles apreciam apenas 0s casos repetitivos, ou seja, aqueles sobre
0s quais existe jurisprudéncia consolidada do Tribunal. Assim, essas formacdes judiciais
atuam como aplicadoras de padrdes decisérios ja sedimentados, tornando o sistema
mais eficiente e descongestionando o trabalho das outras formagfes judiciais que
possuem maior nimero de juizes.

Se a peticao individual ultrapassar o crivo de admissibilidade feito pelas formacgdes
judiciais anteriores e se néo se tratar de um caso repetitivo, ela é encaminhada para
uma Camara, que fara novo juizo a respeito da admissibilidade e analisara o mérito da
demanda. Também é essa formac&o judicial a competente para recepcionar diretamente
as peticdes interestaduais, sendo o seu 6rgdo de origem. Assim, em resumo, as
Céamaras analisam as peti¢fes individuais que ndo foram declaradas inadmissiveis nas
formacgdes anteriores e que ndo versem sobre casos repetitivos, bem como as peticbes
interestaduais.

167 Apesar da versdo portuguesa falar em “Secgdes”, o artigo 26, n° 1, da Convencéo Europeia refere-se, na verdade, as
Céamaras. Essas Camaras se diferem das Secgfes, que sd@o previstas no artigo 25 (b) da Convengdo. Segundo o
informativo “The ECHR in 50 questions”, as Se¢des sdo entidades administrativas e as Camaras sao formagoes judiciais
constituidas no seio de uma Secéao. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/50questions_POR.pdf

168 ARTIGO 27°. Competéncia dos juizes singulares. 1. Qualquer juiz singular pode declarar a inadmissibilidade ou
mandar arquivar qualquer peticdo formulada nos termos do artigo 34° se essa decisdo puder ser tomada sem posterior
apreciagdo. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf

16 ARTIGO 28°. Competéncia dos comités. 1. Um comité que conhega de uma petigdo individual formulada nos termos
do artigo 34° pode, por voto unanime: a) Declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivar a mesma sempre gue essa
deciséo puder ser tomada sem posterior apreciacdo; ou b) Declarar a admissibilidade da mesma e proferir a0 mesmo
tempo uma sentenca quanto ao fundo sempre que a questdo subjacente ao assunto e relativa a interpretacdo ou a
aplicacdo da Convencdo ou dos respectivos Protocolos for ja objecto de jurisprudéncia bem firmada do Tribunal.
Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
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H4, ainda, uma quarta formacdo judicial, representada pelo Tribunal pleno,
composto de 17 juizes, mas poucos sao 0s casos que chegam a sua apreciacdo. Nao
h& nenhuma hipétese em gque essa formacéo judicial recebe diretamente uma queixa.
Com relacdo aos casos contenciosos, a sua atuacdo se da apenas em dois tipos de
situacBes: quando uma Camara cede sua competéncia e quando uma parte solicita a
devolucdo de matéria julgada. Na primeira hipbtese, trata-se de uma espécie de
remessa ex officio, pois é a prépria Camara que envia o caso para o Tribunal pleno ao
detectar que o assunto levanta “uma questdo grave quanto a interpretacdo da
Convencéo ou dos seus protocolos, ou se a solu¢éo de um litigio puder conduzir a uma
contradicdo com uma sentenca ja proferida pelo Tribunal™’. J& na segunda hipétese,
trata-se de uma competéncia recursal, uma vez que a parte, num prazo de trés meses
contados da prolacdo de uma sentenca por uma das Camaras, pleiteia a reapreciagao
da questdo pelo Tribunal pleno!™.

Ao final de todo o trAmite perante o Tribunal, se o caso estiver maduro para analise
de mérito, chega-se a uma decisdo que define se determinado Estado incorreu ou nao
em responsabilidade internacional por violagdo de algum dos direitos e liberdades
estabelecidos na CEDH. Sendo decretada essa responsabilidade, seja pelos Comités,
pelas Camaras ou pelo Tribunal pleno, o Tribunal fixa as medidas reparatérias. Com
isso, o trabalho do Tribunal se encerra, tendo em vista que 0 monitoramento quanto a
execuc¢do do acorddo compete ao Comité de Ministros do Conselho da Europa.

O Sistema Interamericano, conforme exposto anteriormente, se ramifica num
subsistema mais amplo, que abarca todos os Estados membros da Organizagdo dos
Estados Americanos, inclusive aqueles que néo ratificaram a Convengdo Americana,
nem reconheceram a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana; e outro
subsistema mais exigente, este sim caracterizado por um mecanismo de protecdo
fundado na existéncia de uma jurisdicao internacional, que sera o cerne das discussdes
a seguir. Logo, quando se fizer referéncia ao Sistema Interamericano nas proximas
linhas, estar-se-a tratando do subsistema jurisdicional da Convencdo Americana.

Feita essa breve contextualizagdo, h4 no Sistema Interamericano a previsdo de
dois érgdos responsaveis por assegurar o cumprimento dos direitos consagrados na
Convencado Americana: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 33 da CADH"2, Esse modelo

170 ARTIGO 30°. Devolug&o da decisdo a favor do tribunal pleno. Se um assunto pendente numa secg&o levantar uma
guestéo grave quanto a interpretacdo da Convencéo ou dos seus protocolos, ou se a solugdo de um litigio puder conduzir
a uma contradicdo com uma sentenca ja proferida pelo Tribunal, a seccdo pode, antes de proferir a sua sentenca,
devolver a deciséo do litigio ao tribunal pleno. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
11 ARTIGO 43°. Devolugao ao tribunal pleno. 1. Num prazo de trés meses a contar da data da sentenga proferida por
uma seccao, qualquer parte no assunto podera, em casos excepcionais, solicitar a devolugdo do assunto ao tribunal
pleno. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf

172 Artigo 33. S&0 competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados Partes nesta Convencdo: a. a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, doravante

55



se assemelha muito ao modelo inicial do Sistema Europeu, que também previa a
existéncia de uma Comisséo e de um Tribunal.

A diferenca, no caso interamericano, é que os dois 6rgdos ndo nasceram
simultaneamente, pois, conforme ja explicitado, a Comisséo foi criada alguns anos antes
e produziu uma préatica muito inovadora em matéria de direitos humanos antes mesmo
de existir um tribunal na regido. Essa atuacdo exclusiva da Comissdo durante certo
periodo Ihe trouxe solidez e consolidacdo no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos, de modo que, quando da ado¢édo da Convencado Americana, foi necessario
conciliar o papel da Comissdo com o modelo de tribunal Gnico, chegando-se a um meio
termo.

Dentro desse cenério, a Comissao, que é formada por 7 membros eleitos a partir
de candidatos propostos pelos Estados membros da Organizacdo dos Estados
Americanos, possui competéncias de dimenséao politica e de dimensao quase judicial.
As primeiras consistem, por exemplo, na realizagéo de visitas in loco e na elaboracao
de relatorios sobre a situacéo dos direitos humanos nos Estados membros; as Ultimas
consistem no recebimento de reclamagdes de individuos ou de organizagdes sobre
violacdes de direitos humanos e no exame dessas peticdes'’.

A dimensao quase judicial da Comissdo é a que se reflete no procedimento
contencioso do Sistema Interamericano. Segundo Trindade, a Comissao, nessa seara,
atua como uma espécie de Ministério Publico'’#, porque é ela que possui, nos termos
do artigo 44 da CADH'®, a incumbéncia de receber as queixas apresentadas por
qualquer pessoa, grupos de pessoas ou entidades ndo-governamentais e de submeté-
las a Corte Interamericana apés realizar um amplo estudo do caso, inclusive com a
solicitacdo de informacdes ao Governo do Estado acusado ou com a instauragédo de
investigacoes.

Esses aspectos evidenciam que 0 acesso ao mecanismo de protecdo, no Sistema
Interamericano, nao pode ser feito de maneira direta pelos individuos, que devem
encaminhar sua queixa a Comisséo. Esta é quem possui a legitimidade para acionar a
jurisdicdo da Corte Interamericana em favor dos individuos, caso conclua pela
pertinéncia das alegacdes que lhe sd@o submetidas. No Sistema Interamericano,

denominada a Comissao; e b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte. Disponivel
em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

173 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
El qué, como, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana. San José: Corte IDH, 2020. ISBN 978-9977-36-243-
4 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ABC_CortelDH_2020.pdf. p. 8.
174 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O sistema interamericano de direitos humanos no liminar do novo século:
recomendacdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protecéo. In: A protegdo internacional dos direitos humanos
e o Brasil. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2000. ISBN 85-7248-045-5. p. 64.

175 Artigo 44. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio-governamental legalmente reconhecida em um ou
mais Estados membros da Organizagdo, pode apresentar & Comissédo peticdes que contenham dendncias ou queixas
de violacao desta Convencgéo por um Estado Parte. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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portanto, os individuos ndo gozam do mesmo grau de fortalecimento e protagonismo
existente no Sistema Europeu.

Apesar dessa realidade, algumas alteracbes no Regulamento da Corte
Interamericana, destacadamente o atual artigo 25’6, permitiram a participacéo direta e
autbnoma dos individuos em todas as fases do processo, com a apresentacdo de
escritos, provas e argumentos. Com isso, conclui-se que “no processo pendente na
Corte, as verdadeiras partes sdo as vitimas e o Estado requerido, e s6 no plano
processual a Comissdo™’’.

Com relagéo aos Estados integrantes do subsistema da Convengéo, eles podem
acionar diretamente a jurisdicdo da Corte Interamericana, nos termos do artigo 61 da
CADH?®, Contudo, para que isso seja possivel, devem primeiro submeter as suas
alegacdes perante a Comissao Interamericana, até que o trabalho desta, relacionado a
uma prévia averiguacao dos fatos e a formulacdo de conclusfes através de relatorios e
recomendacdes, se esgote totalmente.

Assim, em resumo, 0 mecanismo de protecdo desempenhado pela Corte
Interamericana pode ser acionado apenas pela Comissédo Interamericana ou pelos
Estados membros, ndo havendo a possibilidade de acesso direto dos individuos. Além
disso, a Comisséao Interamericana desempenha um papel muito importante numa fase
pré-judicial, na qual avalia de forma ampla as alegacdes de violagbes aos direitos
previstos na Convengdo Americana. Apenas apos essa fase, a propria Comissao ou 0s
Estados membros podem acionar a jurisdigdo contenciosa da Corte.

A Corte Interamericana, por sua vez, é o 6rgao judicial do Sistema Interamericano
com a fungao de “conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicacdo” da
Convencdo Americana, conforme disposto no artigo 62 da CADH®. H& o registro de
que a ideia de se estabelecer um tribunal de tal natureza existe desde a Nona
Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota, em 1948, onde se frutificou

176 Articulo 25. Participacion de las presuntas victimas o sus representantes. 1. Después de notificado el escrito de
sometimiento del caso, conforme al articulo 39 de este Reglamento, las presuntas victimas o sus representantes podran
presentar de forma auténoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y continuaran actuando de esa forma
durante todo el processo. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm

7 BARRETO, Ireneu Cabral. Os sistemas interamericano e europeu de protegdo dos direitos humanos. lll Anuario
Brasileiro de Direito Internacional. Centro de Direito Internacional, 2008, vol. 1, pp. 110-132 [consult. 08 Jul 2021]. ISSN
19809484. Disponivel em: http://centrodireitointernacional.com.br/static/anuario/3_V1/anuario_3 v1.pdf. p. 122.

178 Artigo 61. 1. Somente os Estados Partes e a Comissdo tém direito de submeter caso a decisdo da Corte. 2. Para que
a Corte possa conhecer de qualquer caso, € necessario que sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a
50. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

17 Artigo 62. 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo desta Convengdo
ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem
convencéo especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo desta Convencao.
2. A declaragéo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para
casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizag&o, que encaminhara copias da mesma
aos outros Estados membros da Organizagdo e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpretagéo e aplicagdo das disposi¢cdes desta Convencgédo que lhe seja submetido, desde que
os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragéo especial,
como prevéem 0s incisos anteriores, seja por convengéo especial. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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a concepcdo de que a protecdo dos direitos humanos nas Américas deveria ser
garantida por um 6rgao juridico, uma vez que “no hay derecho propiamente asegurado
sin el amparo de un tribunal competente”€°,

Essa tem sido a missdo da Corte Interamericana que, ao desempenhar sua
competéncia contenciosa, garante ndo apenas o gozo de direitos e liberdades aos
prejudicados, mas também imp&e as devidas medidas reparatérias e toma as medidas
provisérias para casos de urgéncia. Para que esse mecanismo seja regularmente
acionado, sdo exigidas as condicfes de admissibilidade previstas nos artigos 46 e 47
da CADH, a seguir transcritos:

Artigo 46

1. Para que uma peti¢céo ou comunicac¢ao apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45
seja admitida pela Comissédo, serd necessario:

a. que hajam sido interpostos e esgotados o0s recursos da jurisdigdo 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 o
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo definitiva;

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

d. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o
domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
submeter a peti¢éo.

2. As disposic¢Bes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando:

a. ndo existir, na legislacéo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal
para a protecdo 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 esgota-los; e

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

Artigo 47

A Comissao declarara inadmissivel toda peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo
com os artigos 44 ou 45 quando:

a. ndo preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46;

b. ndo expuser fatos que caracterizem violacdo dos direitos garantidos por esta
Convencao;

c. pela exposicéo do préprio peticionario ou do Estado, for manifestamente infundada a
peticdo ou comunicacgéo ou for evidente sua total improcedéncia; ou

d. for substancialmente reproducdo de peticdo ou comunicagdo anterior, ja examinada
pela Comissé&o ou por outro organismo internacional.

A Corte Interamericana, sediada em San José na Costa Rica, € composta por 7
juizes eleitos a partir de candidatos propostos pelos Estados que fazem parte da
Convencgdo, para exercerem um mandato de 6 anos com possibilidade de uma
reeleicdo. Essa configuracdo da Corte revela uma estrutura bem enxuta, pois a
quantidade de juizes ndo corresponde ao mesmo numero de Estados membros. Essa

estruturacao se reflete, ainda, na forma como a Corte exerce sua competéncia, ja que

180 SECRETARIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Documentos basicos em matéria de
derechos humanos en el sistema interamericano. Ciudad de México: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2018. ISBN
978-607-729-484-9. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/documentos_basicos/documentosbasicos2018.pdf. p. 25.
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ela ndo se subdivide em 6rgdos menores e aprecia 0s casos que lhes sdo submetidos
através da sua formacéao judicial completa. Além disso, a Corte ndo atua de maneira
permanente, mas, sim, através de sessdes ordinarias que ocorrem em numero certo
durante o ano e de sessdes extraordinarias convocadas pelo Presidente ou por iniciativa
da maioria dos juizes!®..

O tramite perante a Corte € encerrado através da prolacdo de uma sentenca de
carater definitivo e irrecorrivel, cujo monitoramento € feito pela prépria Corte através do
auxilio da Comisséo Interamericana, nos termos do artigo 69 do Regulamento da
Corte'®2, Assim, os trabalhos da Corte ndo se encerram pura e simplesmente com a
deciséo de mérito, uma vez que nao ha um érgdo apartado responsavel exclusivamente
pela supervisdo do cumprimento das sentengas.

3.2 H4 uma tipologia de direitos humanos?
3.2.1 Aideia de dimensdes (ou geracbes) de direitos

Os direitos humanos, segundo Bobbio, sdo direitos histéricos. Para o jurista
italiano, os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas,
tendo em vista que o surgimento deles estaria atrelado a certas circunstancias e a novas
demandas de protecdo manifestadas no seio social’®3. Essa concepcéo historicista dos
direitos humanos, portanto, apresenta-os ndo como um produto acabado, mas, sim,
como “direitos em movimento”, que se expandem e ganham novas ressignificagdes ao
longo do tempo.

Sob esse ponto de vista, os direitos humanos possuem momentos de
reconhecimento diferentes. Enquanto a liberdade, por exemplo, é um direito que remete
a momentos mais remotos da histéria, havendo inclusive teorias jusnaturalistas que o
concebem como um direito que precede o préprio homem, ha outros direitos
circunscritos a momentos historicos mais proximos, como os direitos impulsionados
pelas Constituicdes sociais do inicio do Século XX. Por conta disso, tem-se apontado
que os direitos humanos podem ser dispostos “cronologicamente em diversas fases ou

181 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
El qué, como, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana. San José: Corte IDH, 2020. ISBN 978-9977-36-243-
4 [consult. 08 Jul 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/sitios/libros/todos/docs/ABC_CortelDH_2020.pdf. p.
17.

182 Articulo 69. Supervisién de cumplimiento de sentencias y otras decisiones del Tribunal. 1. La supervision de las
sentencias y demas decisiones de la Corte se realizard mediante la presentacion de informes estatales y de las
correspondientes observaciones a dichos informes por parte de las victimas o sus representantes. La Comision debera
presentar observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o sus representantes. 2. La Corte
podra requerir a otras fuentes de informacion datos relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el cumplimiento.
Para los mismos efectos podra también requerir los peritajes e informes que considere oportunos. 3. Cuando lo considere
pertinente, el Tribunal podra convocar al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia para supervisar
el cumplimiento de sus decisiones, y en ésta escuchara el parecer de la Comision. 4. Una vez que el Tribunal cuente con
la informacion pertinente, determinara el estado del cumplimiento de lo resuelto y emitira las resoluciones que estime
pertinentes. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm

183 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 978-85-352-1561-8. p. 5.
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geragbes™®, de acordo com o seu momento de reconhecimento e conforme o ideario
que lhes serve de sustentacao.

O termo “geracgdes”, porém, foi dando lugar ao termo “dimensdes” apds um maior
refinamento dessa teoria, uma vez que a ultima expressao transmite a ideia de que “o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia™®. O uso da
expressao geracgoes, segundo Sarlet, poderia “ensejar a falsa impressao de substituicdo
gradativa de uma geracéo por outra™®, razédo pela qual o termo dimensdes seria mais
apropriado.

As dimensdes de direitos humanos, dentro dessa concepc¢ao, corresponderiam a
famosa triade da Revolucdo francesa’®’: os direitos de primeira dimenséo
corresponderiam ao valor da liberdade, os de segunda dimensao corresponderiam ao
valor da igualdade e os de terceira dimensao corresponderiam ao valor da fraternidade
(ou solidariedade).

Segundo Comparato, o valor da liberdade foi o que primeiro teve destaque no
embrido dos direitos humanos, sendo possivel vislumbrar nuances da consagragdo
juridica desse canone na Magna Carta de 1215, que protegia as liberdades e os bens
de determinados estamentos da sociedade através da limitacdo do poder do Rei.
Contudo, sdo as revolugdes liberais do século XVIII, em especial a francesa, as
plataformas que acentuaram os direitos de primeira dimensdo com um tom de abstracao
e universalidade!®.

Os direitos dessa categoria privilegiam “a ideia de autonomia, isto é, a submissao
de cada qual as normas por ele mesmo editadas™®. Dentro dessa 6tica, esses direitos
traduzem tanto uma oposi¢cdo entre individuo e Estado, no sentido de limitar a
intervencdo deste ente na esfera de subjetividade individual*®?, quanto a ideia de
submissédo de todos ao império da lei'®. Isso confere aos direitos da primeira dimenséo
um carater eminentemente negativo e de defesa, exigindo “dos outros (incluidos aqui os
orgdos publicos) obrigagbes puramente negativas, que implicam a abstencdo de
determinados comportamentos”9?,

184 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. ISBN 978-85-352-1561-8. p. 6.

185 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. ISBN 978-85-7348-935-4. p. 45.
186 SARLET, ref. 185.

187 SARLET, ref. 186, p. 55.

188 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. ISBN 978-
85-02-18738-2. p. 58.

189 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2015. ISBN 978-85-392-0271-3. p.
576.

190 COMPARATO, ref. 188, p. 76.

191 BONAVIDES, ref. 189, p. 578.

192 COMPARATO, ref. 190.

193 BOBBIO, ref. 184, p. 21.
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Em suma, por essa visdo, os direitos de primeira dimensédo séo classicamente
denominados como direitos civis e politicos, cujos exemplos sdo muito bem ilustrados
por Sarlet na seguinte exposic¢ao:

Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente por sua notdria inspiracéao
jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.
Séo, posteriormente, complementados, por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa,
manifestacao, reuniéo, associacao etc.) e pelos direitos de participacao politica, tais como
o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima
correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade,
entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais (devido
processo legal, habeas corpus, direito de petigdo) se enquadram nesta categoria®®*.

Com o tempo, os direitos classicos do paradigma liberal ndo se mostraram
suficientes para proteger os individuos das vulnerabilidades sociais!®®. Conforme realca
Comparato, a compreensdo histérica da dignidade humana €é permeada pelo
nascimento de novas exigéncias que efetivamente garantam uma vida mais digna para
todos'%. Essa licdo serve de guia para ilustrar que os direitos civis e politicos, ao
realcarem apenas as liberdades abstratas, ndo proporcionam, em muitos casos, a
garantia da dignidade humana de forma concreta, pois ndo levam em consideracao as
particularidades e as diferencas que colocam certas pessoas numa posi¢cao mais fragil.

Dessa forma, foi o valor da igualdade gue inspirou o nascimento dos direitos de
segunda dimenséo: uma igualdade ndo meramente formal, mas, sim, uma igualdade
material capaz de prover “amparo e protecdo social aos mais fracos e mais pobres™’.
Essa categoria de direitos surge no contexto no progresso técnico que se acelerou
sobretudo com a industrializagéo. Apesar dos grandes avancos para a sociedade, esse
movimento desencadeou Vvarios problemas sociais e econémicos!®®, provocando, por
exemplo, relagBes assimétricas de trabalho e disparidades profundas entre as
condi¢cBes de vida das pessoas, muitas delas sem acesso aos recursos mais béasicos,
como educacao, saude e trabalho.

Por conta disso, o traco distintivo desses novos direitos € sua conotacao positiva,
pois exigem um papel ativo do Estado, que passa a ser demandado quanto a formulacao
de politicas publicas e ao fornecimento de prestacdes aos individuos. Os direitos de
segunda dimensdo, portanto, sdo os chamados direitos sociais, econdmicos e culturais,
que tiveram o seu momento de consagracdo com as Constituicfes sociais do inicio do

194 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. ISBN 978-85-7348-935-4. p. 47.
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século XX, notadamente a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
de 1919, ambas prevendo direitos trabalhistas entre os direitos fundamentais®.

Especificando os direitos que podem ser enquadrados nessa categoria,
Comparato destaca “de um lado, o direito ao trabalho e os diferentes direitos do
trabalhador assalariado; de outro lado, o direito a seguridade social (saude, previdéncia
e assisténcia social), o direito a educacéo”, assim como “o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacao, vestimenta
e moradia adequadas™®. Sarlet chama a atencdo, ainda, para as denominadas
liberdades sociais, que também podem ser enquadradas nesses direitos, como a
liberdade de sindicalizacéo e direito de greve®.

Os direitos de terceira dimenséo, por fim, passaram a ser desenhados a partir da
década de 60, quando um enfoque sobre a temética ambiental ganhou bastante for¢a e
se espalhou para outras areas®®?. A ideia que brotou desse momento e das
preocupacdes que o acompanharam foi a de que a protecdo de certos direitos de
titularidade coletiva ou difusa seria essencial para a sobrevivéncia e o bem-estar do
préprio género humano.

Por essa razao, os direitos dessa dimensao sao caracterizados como direitos de
fraternidade, pois transcendem a figura do individuo e, como observa Ramos, decorrem
do reconhecimento do homem “vinculado ao planeta Terra, com recursos finitos, divisdo
absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros circulos viciosos de miséria e
ameacas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da espécie humana”,

Mazzuoli destaca que no plano do direito constitucional, esses direitos ja se
estabeleceram, ao passo que no plano internacional apenas recentemente 0s
documentos internacionais comecaram a |lhes dar uma maior atencdo?®. Acerca dos
direitos que podem ser encaixados na dimenséo em estudo, Bonavides aponta que os
mais reconhecidos pela teoria sdo o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito
ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade
e o direito de comunicagdo?®.
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202 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2019. ISBN 978-85-309-8283-
6. p. 51.

203 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2016. ISBN 978-85-472-0277-4. p. 70.

204 MAZZUOLL, ref. 202.

205 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. ISBN 978-85-392-0271-3. p.
584.

62



Existe ainda uma controvérsia a respeito da existéncia de possiveis outras
dimensdes, como uma quarta, resultante dos desdobramentos da globalizacdo?®, e
uma quinta, que daria um lugar préprio para o direito a paz?’. Essas teorizagdes, porém,
nao se mostram consolidadas tal como a concepcao tripartite acima abordada. De todo
modo, cabe fazer o registro de que a teoria dimensional dos direitos humanos néo é
isenta de criticas, as quais apontam que os direitos humanos devem ser encarados de
maneira unitaria, € que uma pretensa categorizacdo pode provocar o tratamento distinto
de um direito em detrimento de outro.

As nuances acerca das dimensfes dos direitos humanos acima discutidas ndo
ficaram alheias aos sistemas regionais de protecdo. Nesse ambito, é possivel discutir
quais sao os direitos amparados pelos sobreditos sistemas e se todos os direitos
humanos sao encarados com o mesmo grau de importancia. Seréo estas as questdes
que integrardo os debates feitos a seguir.

3.2.2 Direitos protegidos nos sistemas regionais

Numa analise textual das convencdes que fundamentam os Sistemas Europeu e
Interamericano, é possivel notar que os direitos por elas protegidos sdo aqueles que
anteriormente foram definidos como de primeira dimensao, ou seja, os direitos de
carater civil e politico. A rigor, ambos os sistemas ddo um enfoque maior aos direitos de
tal natureza, sendo reservado aos direitos sociais, econémicos e culturais muito pouco
espaco.

No ambito do Sistema Europeu, diversos sdo 0s autores que afirmam essa
realidade. Thornton, de maneira particular, aponta, a partir de um resgate dos trabalhos
preparatorios para a elaboragédo da Convengéo Europeia, que ela ndo foi idealizada para
proteger direitos socioecondmicos?®®. Com efeito, segundo expde Nussberger, o clima
gue existia quando da adogdo da Convencgdo Europeia ndo era dos mais animadores,
pois 0 entusiasmo que permeou o inicio dos trabalhos, protagonizado por técnicos e
especialistas, deu lugar a prevaléncia de consideracdes de ordem politica?®. Isso levou
a exclusao de importantes direitos humanos do texto final, pois havia o interesse de
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atender as conjunturas politicas e de facilitar as negociacdes para a conclusdo da
Convencdo da maneira mais rapida possivel1°,

Conforme lembra Palmer, os direitos civis e politicos séo fruto de uma filosofia
politica que compreende o Estado como uma ameaca potencial a liberdade dos
individuos?!!. Tendo isso em vista, uma das possiveis razées pelas quais os direitos de
primeira dimensao foram objeto de maior preocupacdo se deve a tensdo na relacao
existente entre Estado e individuos, que foi aprofundada na Segunda Guerra Mundial,
momento que revelou a figura do Estado criminoso?'2,

Essa forte contradicdo exigiu que se buscasse, em primeiro lugar, a prote¢do dos
direitos mais elementares dos individuos, como o direito a vida e a liberdade, que foram
implacavelmente violados. A garantia dos direitos civis e politicos equivaleria, assim, a
uma protecéo da autodeterminacao dos individuos frente as intervencdes estatais, pois
possibilitaria um retorno do protagonismo da pessoa humana na conducdo dos seus
assuntos particulares e dos rumos da vida politica. Além disso, seria a formula para a
limitagcéo da soberania estatal.

Ao lado dos aspectos acima elencados, existe uma autoconsciéncia do proprio
Sistema Europeu acerca da abrangéncia de protecdo da Convencao Europeia. Isso se
evidencia, por exemplo, pelo teor de documentos informativos disponibilizados pela
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, como o “The Court in brief’?'2 e 0 “The ECHR
in 50 questions™**, que mencionam que a Convencéo consagra direitos civis e politicos.
A visdo de juizes da Corte, como Ireneu Cabral Barreto, juiz de Portugal entre os anos
de 1998 e 2011%"°, também atesta essa vinculacdo da Convengdo com os direitos de
primeira dimensao?®.

Passando ao texto propriamente dito da Convenc¢do Europeia, verifica-se a
presenca de direitos eminentemente civis e politicos, conforme demonstra a seguinte
listagem: direito a vida (artigo 2°); proibicdo da tortura (artigo 3°); proibicdo da
escravatura e do trabalho forcado (artigo 4°); direito & liberdade e & seguranca (artigo
5°); direito a um processo equitativo (artigo 6°); principio da legalidade (artigo 7°); direito
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ao respeito pela vida privada e familiar (artigo 8°); liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (artigo 9°); liberdade de expresséao (artigo 10°); liberdade de
reunido e de associacdo (artigo 11°); direito ao casamento (artigo 12°); direito a um
recurso efetivo (artigo 13°); e proibicdo de discriminacdo no gozo dos direitos
estabelecidos na CEDH (artigo 14°).

Os Protocolos a Convencao, por sua vez, complementam o catalogo acima
através da previsdo dos seguintes direitos: direito de propriedade e direito a elei¢cdes
livres (artigos 1° e 3° do primeiro Protocolo Adicional); proibicdo da prisdo por dividas,
direito a liberdade de circulagdo, proibicdo da expulsédo de nacionais e proibicdo de
expulsdo coletiva de estrangeiros (artigos 1°, 2°, 3° e 4° do Protocolo n° 4); garantias
processuais em caso de expulsédo de estrangeiros, direito a um duplo grau de jurisdicdo
em matéria penal, direito a indenizagdo em caso de erro judiciario, direito a ndo ser
julgado ou punido mais de uma vez e igualdade entre os cbnjuges (artigos 1°, 2°, 3°, 4°
e 5° do Protocolo n° 7); proibigdo de discrimina¢cdo no gozo de qualquer direito previsto
em lei (artigo 1° do Protocolo n° 12); e proibi¢cdo da pena de morte (artigo 1° do Protocolo
n° 13).

Apenas trés direitos constantes da Convencgdo Europeia e dos seus Protocolos
possuem, a rigor, natureza social, econdmica ou cultural. De um lado, o texto principal
da Convencdo apresenta dois direitos que Nivard qualifica como mistos, pois séo
encontrados tanto em tratados de protecdo de direitos civis e politicos quanto em
tratados de protecdo de direitos sociais?!’: a proibicdo de trabalho for¢cado (prevista no
artigo 4° e a liberdade sindical (prevista no artigo 11°). Além destes, o Protocolo
Adicional n° 1 prevé o direito a instru¢cdo (ou educag&o) no seu artigo 2°, cujo carater
socioecondmico se revela bem assentado na doutrina. Os direitos de segunda
dimensado, nesse sentido, encontram ressonancia reduzida no campo protetivo do
Sistema Europeu.

No ambito do Sistema Interamericano, Salmoén e Bregaglio também fazem
menc¢éao a alguns fatos histéricos do processo de elaboracdo da Convengdo Americana
para demonstrarem que ela também deu primazia aos direitos civis e politicos. Nesse
sentido, destacam que, de acordo com o projeto inicial elaborado em 1959 por um
Conselho Interamericano de Juristas, a Convencao agasalharia tanto os direitos civis e
politicos, quanto os direitos sociais, econémicos e culturais, numa linha muito préxima
do texto da Declaracdo Americana?8,
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Contudo, quando a verséo final do projeto — que, em comparacdo a primeira, era
mais empobrecida em matéria de direitos de segunda dimensdo — foi encaminhada a
Conferéncia Interamericana encarregada da sua apreciacdo, houve bastante
discordancia entre os representantes dos Estados acerca das previsdes relacionadas
aos direitos sociais, econémicos e culturais, existindo quem desejasse a exclusdo de
todas as referéncias a esses direitos?!®. No final, prevaleceu uma visdo intermediéaria,
gue situou os DESC como objetivos a serem alcangados de forma progressiva??°,

Também vale para o Sistema Interamericano as mesmas observacoes feitas
anteriormente com relacdo a preocupacgdo em proteger os individuos frente a intrusao
do Estado. A particularidade no referido Sistema foi a de que ele se desenvolveu num
contexto politico marcado por regimes ditatoriais e por um periodo de transigcéo politica
para os regimes democraticos??!, Essa realidade influenciou dito Sistema, que precisava
assumir o seu papel na transformacao desse cenario.

Por isso, pode-se supor que a atribuicdo de maior importancia para os direitos
civis e politicos, no contexto acima, se deve ao fato de estes serem classicamente
ligados a reversdo do tipo de problematica exposto, ou seja, os direitos de primeira
dimensé&o serviriam como remédios contra perseguic¢des politico-ideoldgicas e violagdes
dos caracteres mais basicos dos individuos, como a vida, a integridade fisica e a
liberdade de expressao.

Seguindo-se ao texto propriamente dito da Convengdo Americana verifica-se a
presenca dos seguintes direitos: clausula geral de ndo discriminacao (artigo 1); direito &
personalidade juridica (artigo 3); direito a vida (artigo 4); direito a integridade pessoal
(artigo 5); proibicdo da escraviddo e da servidao (artigo 6); direito a liberdade pessoal
(artigo 7); direito as garantias judiciais (artigo 8); principio da legalidade ou observéancia
da lei (artigo 9); direito a indenizagcdo em caso de erro judiciario (artigo 10); protecdo da
honra e da dignidade (artigo 11); liberdade de consciéncia e de religido (artigo 12);
liberdade de pensamento e de expresséo (artigo 13); direito de retificacdo ou resposta
(artigo 14); direito de reunido (artigo 15); liberdade de associacéo (artigo 16); protecdo
da familia (artigo 17); direito ao nome (artigo 18); direitos das criancas as medidas de
protecdo (artigo 19); direito a nacionalidade (artigo 20); direito a propriedade privada
(artigo 21); direito de circulacdo e de residéncia (artigo 22); direitos politicos (artigo 23);
igualdade perante a lei (artigo 24); e direito a recursos judiciais efetivos (artigo 25).
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Vé-se gue todos os direitos acima sdo associados a primeira dimensdo, que
engloba os direitos civis e politicos. Contudo, ha uma sensivel menc¢ao no texto principal
da Convencdo Americana aos direitos de cunho social, econdmico e cultural,
diferentemente do que se verifica na Convencdo Europeia. Essa referéncia esta
disposta no artigo 26, cuja redacéo € a seguinte:

CAPITULO IlI

DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no d&mbito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econb6mica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, 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.

Observa-se que o artigo em comento ndo traz um elenco de direitos de segunda
dimensado, mas apenas coloca, de maneira genérica, todos os direitos relativos a tal
categoria sob um regime de tratamento aparentemente distinto daguele que se aplica
aos direitos listados nos artigos anteriores da Convencao. A norma supramencionada
atribui um carater programatico aos direitos socioecondmicos. Ela expbe uma
declaracdo de intencdes, ndo deixando, propriamente, um espacgo para a exigibilidade
desses direitos no Sistema Interamericano, vez que privilegia uma crenga na vontade e
na boa-fé dos Estados em implementarem progressivamente os direitos mencionados,
na medida das suas condicdes.

Um catalogo de direitos sociais, econdmicos, culturais e, também, ambientais,
veio a ser especificado com a adocdo do Protocolo de San Salvador, de 1988. Esse
protocolo, porém, apenas especificou a clausula compromissoria do artigo 26 da
Convencdo e enunciou mais claramente os direitos cuja implementag&o progressiva 0s
Estados deveriam perseguir. O instrumento em questdo pouco avangou na ideia de
judicializacdo dos direitos de tal natureza, pois, dentre as 13 espécies de direitos
previstas, permitiu a tutela jurisdicional apenas de violagbes aos direitos a liberdade
sindical (artigo 8, n° 1, alinea “a”) e a educacéo (artigo 13), conforme previsdo contida
no artigo 19.6:

Artigo 19 Meios de protecéo

6. Caso os direitos estabelecidos na alinea a, do artigo 8 e no artigo 13 forem violados por
acao imputavel diretamente a um Estado Parte deste Protocolo, tal situacdo poderia dar
lugar, mediante participagdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicacédo do sistema de peticdes
individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Conven¢cdo Americana sobre
Direitos Humanos.
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Pelo exposto, a estruturacdo dos Sistemas Europeu e Interamericano expde, na
teoria, uma assimetria de tratamento entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais, econdmicos e culturais. O fato de ndo haver o mesmo espaco de consagracao
para os ultimos sugere a existéncia de dificuldades quanto a exigibilidade juridica dos
direitos de segunda dimensao nos sistemas regionais, ja que eles foram deslocados
para o campo da progressividade. Qual seria, entdo, o lugar dos direitos sociais,
econdmicos e culturais no universo dos direitos humanos? Esta é a pergunta que serve
de estimulo para o titulo seguinte.

3.2.3 Qual o lugar dos direitos sociais, econdémicos e culturais?

No inicio do moderno movimento de direitos humanos, ndo havia qualquer tensao
aparente entre direitos civis e politicos e direitos sociais, econdémicos e culturais???, uma
vez que as primeiras declaragbes internacionais, como a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, traziam
uma concepc¢ao global de direitos humanos, caracterizada pela fundamentagéo desses
direitos no atributo unitivo da dignidade humana??3,

Essa consideracdo dos direitos humanos como um bloco Unico e harmdnico
também se fazia presente no campo do constitucionalismo da época, marcado pela
insercdo de direitos sociais nas Constituicbes do inicio do século XX. Era uma
tendéncia, portanto, a positivagdo dos chamados direitos de segunda dimensdo nas
ordens juridicas estatais. Contudo, na pratica, algumas dificuldades passaram a ser
sentidas na continuidade do processo de reconhecimento juridico dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Apesar de os direitos humanos compartilharem do mesmo eixo valorativo — que é
a dignidade humana — e possuirem o mesmo propdsito, o fato de os direitos sociais,
econdmicos e culturais serem concebidos como direitos a prestagdes positivas fez com
que eles fossem encarados como direitos caros ou condicionados. Dessa forma,
passou-se a considerar que esses direitos teriam um grau de realizacdo diferente
qguando comparados aos classicos direitos de liberdade, conforme alguns motivos
expostos por Bemvenuto:

a) a crenca de que os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais tém realizacdo
mais cara que os direitos humanos civis e politicos, o que faria com que 0s governos
nacionais procurassem se precaver em relacdo a épocas de incerteza econdmica,
comprometendo-se apenas com normas com um certo grau de generalidade e

222 MAAS, Juan JesUs Gongora. La nueva era jurisprudencial de la Corte Interamericana: los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales y su justiciabilidad directa. In: TRINDADE, A. A. Cancado, e LEAL, César Barros. El
desafio de los derechos econémicos, sociales y culturales. Fortaleza: FB Editora, 2019. ISBN 978-85-8420-142-6. p. 150.
223 SALMON, Elizabeth y BREGAGLIO, Renata. Estandares jurisprudenciales de derechos econémicos, sociales y
culturales en el sistema interamericano. In: TRINDADE, A. A. Cangado, e LEAL, César Barros. El desafio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Fortaleza: FB Editora, 2019. ISBN 978-85-8420-142-6. p. 75.
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exigibilidade relativa; b) a incapacidade dos governos adotarem planos, programas e
instrumentos juridicos nacionais destinados a proteger os direitos humanos econémicos,
sociais e culturais; c) a ideia de que os direitos “sociais” ndo séo direitos fundamentais,
mas um plus na vida de sociedades que alcancam um determinado padrdo de
desenvolvimento econdmico??4,

A oposicao entre a economia capitalista e o comunismo, durante a Guerra Fria,
também impactou na compreensdao dos direitos sociais, pois segundo Antkowiak, muitas
das nagdes que professavam a economia capitalista reduziram os direitos sociais a
meros objetivos??®. Essa diferenca de tratamento se fez perceber com a divisdo dos
direitos humanos nos dois pactos internacionais assinados em 1966, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais: enquanto o primeiro preconizava uma implementacao
imediata dos direitos civis e politicos, o segundo apenas recomendava um alcance
progressivo dos direitos sociais??.

Segundo Maas, essa dicotomia passou a mensagem de que os Estados deveriam
priorizar determinados direitos, “concibiendo que, en primer lugar, a los seres humanos
se les deberia asegurar su libertad y luego se verian las condiciones en las que esa
libertad pudiera desarrollarse plenamente”??’. Essa diferenciacéo de tratamento também
refletiu de certa forma nos sistemas regionais de direitos humanos.

No ambito do Sistema Europeu, O’Connell realca que os direitos sociais e
econdmicos foram confinados a Carta Social Europeia, que ndo conta com 0 mesmo
mecanismo de monitoramento de carater jurisdicional da Convencao Europeia, fazendo
daquela uma espécie de sistema de segunda classe para a protecéo de direitos??®. No
Sistema Interamericano, por sua vez, apesar da existéncia do Protocolo de San
Salvador, que complementa a Convengdo Americana através da previsdo de direitos de
segunda dimensao, o conhecimento de eventuais violacdes desses direitos por parte da
Corte Interamericana de Direitos Humanos foi limitado. Apenas os direitos sindicais e o
direito a educacao foram contemplados com essa possibilidade, conforme ja
mencionado.

224 BEMVENUTO, Jayme. Perspectiva comparada da protecdo dos direitos humanos pelos Sistemas Europeu e
Interamericano via o principio da indivisibilidade. Revista CEJIL. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2006,
n® 2, pp. 31-50 [consult. 16 Jul 2021]. ISSN 1659-2123. Disponivel em: https://cejil.org/wp-
content/uploads/pdfs/RevistaNro2_completa_0.pdf. p. 33.

225 ANTKOWIAK, Thomas M. A “dignified life” and the resurgence of social rights. Northwestern Journal of Human Rights.
2020, wvol. 18, n° 1, pp. 1-51 [consult. 16 Jul 2021]. ISSN 1549-828X. Disponivel em:
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1222&context=njihr. p. 5
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227 MAAS, Juan JesUs Gongora. La nueva era jurisprudencial de la Corte Interamericana: los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales y su justiciabilidad directa. In: TRINDADE, A. A. Cancado, e LEAL, César Barros. El
desafio de los derechos econémicos, sociales y culturales. Fortaleza: FB Editora, 2019, pp. 149-180. ISBN 978-85-8420-
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228 O’CONNELL, Rory. Social and economic rights in the strasbourg convention. Rule of law and fundamental rights of
citizens: the american and european conventions on human rights. London: Esperia Publications, 2009 [consult. 16 Jul
2021]. ISSN 1556-5068. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim?abstract_id=1368722. pp. 2-3.
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Esse cenério levou Courtis a concluir que a maior importancia historica atribuida
aos direitos civis e politicos “se debe, entre otros factores, a la persistencia de
estereotipos y actitudes que reproducen las supuestas jerarquias tradicionales e ignoran
o minimizan las nociones de interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos”??°,
Contudo, esse tratamento desigual comecou a ser gradativamente questionado?°,

Nivard traz algumas reflexdes pertinentes acerca dessa temética. Aponta a autora
que a dicotomia que separa os direitos de primeira e segunda dimensfes de acordo com
o tipo de obrigacéo — obrigacdes negativas de um lado e obriga¢cBes positivas de outro
— n&o é tao rigida®!. Assim, enquanto os direitos sociais ndo possuem o monopdlio das
obrigacbes positivas, as obrigagbes de abstencdo ndo ficam confinadas apenas ao
campo dos direitos civis e politicos, pois tanto um como o0 outro podem depender de
obrigacbes das duas naturezas. Isso revela a inexisténcia de “un caracter homogéneo
de los derechos sociales diferente al resto de los derechos humanos™®,

Além disso, a fronteira entre a Politica e o Direito, um dos argumentos utilizados
para pontuar que a realizacdo dos direitos sociais depende de decisfes politicas na
alocacédo de recursos econémicos?, também tem cedido ante o papel de destaque
conferido aos juizes, cuja tarefa deve ser a de garantir a maxima efetividade de direitos
de carater fundamental®®*. Essa concepcdo reflete a ideia de que ha um contetdo
minimo fundamental nas obrigacdes que os Estados possuem em matéria de direitos
sociais?®®, uma margem dentro da qual é possivel haver um controle jurisdicional para
viabilizar, por exemplo, a preservacao de prestacfes estatais ja concedidas (vedagao
de retrocesso0)?*® ou a determinacdo de adocdo de medidas sobre situacdes nédo
alcancgadas ou insuficientemente alcancadas pelo agir estatal.

Dentro desse roteiro de ressignificacdo dos direitos de segunda dimensé&o e da
admissédo da sua exigibilidade juridica, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
em Viena, realizada no ano de 1993, veio revitalizar os principios da indivisibilidade, da
interdependéncia e da integralidade que inspiraram a visdo universal de direitos
humanos anunciada pela Declaracdo Universal de 1948. O item 5 da Declaracdo e
Programa de Acédo adotados na conferéncia mencionada expde essa concepgao:
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droits de ’'homme. Centre de recherches et d’études sur les droits fondamentaux, 2012, n.° 1, pp. 1-40 [consult. 06 Mar
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5. Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os direitos humanos
globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. Embora se
deva ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e 0s
diversos antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, econdémicos e culturais, promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais2®’.

Assim, entende-se, a partir da perspectiva integral de direitos humanos e da
estreita relagdo que os direitos sociais, econdmicos e culturais possuem com a defesa
dos setores mais excluidos e vulneraveis da sociedade?®, que esses direitos também
possuem (ou, ao menos, devem ter) o seu espaco de protecdo dentro do universo dos
direitos humanos.

No tocante aos sistemas regionais, talvez os direitos sociais tenham padecido do
que Comparato define como “tensdo dialética” entre a consciéncia juridica da
coletividade e as normas consagradas no ordenamento positivo®°. Isso porque, apesar
de as demandas pelos direitos sociais existirem no plano dos fatos e apesar de esses
direitos serem reconhecidos enquanto tais ja na época em que foram editadas as
Convengdes Europeia e Americana, eles ndo foram absorvidos por essas convengdes
regionais com o mesmo grau de empenho que aquele atribuido aos direitos civis e
politicos.

No entanto, se ndo houve uma ressonéancia inicial dos direitos sociais nos
Sistemas Europeu e Interamericano, a permeabilidade desses sistemas aos direitos de
segunda dimensdo passou a ser sentida na medida em que a préatica do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem e da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi
sendo construida, mostrando uma inevitabilidade em se enfrentar, no labor jurisdicional,
guestdes de direitos humanos que possuem pontos de contato com matérias sociais,
econdmicas e culturais.

O proximo titulo possibilitara a verificacdo de que, mesmo num ritmo diferente e
com base em algumas ferramentas interpretativas, os sistemas regionais se abriram,
em certa medida, a protecao dos direitos de segunda dimensao. Apesar das limitacdes
textuais das Convencdes Europeia e Americana e do proprio Protocolo de San Salvador,
a jurisprudéncia dos tribunais que compdem o0s Sistemas Europeu e Interamericano
desenvolveu alguns caminhos que, se néo resolvem, ao menos mitigam a assimetria

entre os direitos de liberdade e os direitos de igualdade.
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3.3 A tutela indireta dos DESC nos Sistemas Europeu e
Interamericano

3.3.1 Conexado indireta com direitos civis e politicos

A ideia de judicializacdo consiste na possibilidade de submeter a aplicacdo de
direitos ao controle de um tribunal®®, instancia incumbida da palavra final na afericdo
acerca da existéncia ou ndo de violacdo a um direito reconhecido. Levando em conta
as nuances debatidas nos titulos anteriores, a judicializacdo dos direitos sociais nos
sistemas regionais aparentemente estaria impossibilitada por algumas dificuldades, a
comecar pelos limites redacionais das Convencgdes Europeia e Americana.

Contudo, apesar da primazia dos direitos civis e politicos detectada nos sistemas
de protecdo comparados acima, a pratica do Tribunal Europeu de Direitos do Homem e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos seguiu por caminhos que viabilizaram a
tutela dos direitos sociais, econémicos e culturais mesmo dentro das suas respectivas
estruturas normativas limitadas nesse tocante. Essa porta se abriu através de uma
técnica, que se consolidou em ambos os tribunais, por meio da qual os direitos de
segunda dimensdo sdo protegidos de maneira indireta, através da ampliagdo do
conteudo de direitos civis e politicos classicos.

Alguns autores tratam dessa técnica como interconexdo entre direitos sociais e
direitos civis e politicos?*, outros como interpretacdo social dos direitos civis e
politicos®*2. No caso do Sistema Europeu, alguns autores utilizam a expressdo
“socializagéo dos direitos” da Convencgao Europeia®*®, enquanto outros invocam a ideia
de permeabilidade da Convencédo Europeia aos direitos sociais?**. Independentemente
do termo utilizado, a l6gica que informa essa dindmica de protegdo € a mesma: 0s
tribunais, ao analisarem casos que possuem contornos de densidade social, econémica
ou cultural, ressignificam o conteddo de direitos civis e politicos expressamente
reconhecidos para torna-los aplicaveis a situacéo concreta.

Assim, sob o fundamento de estarem protegendo direitos civis e politicos, os
tribunais dos Sistemas Europeu e Interamericano acabam protegendo, de maneira

240 NIVARD, Carole. Lajusticiabilidad de los derechos sociales en el Consejo de Europa. Lex Social: Revista De Derechos
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https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/1962/1603. p. 14.
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incidental ou “por ricochete”, alguns direitos sociais?*®. Evidencia-se, assim, uma via de
mao dupla: do ponto de vista dos peticionantes, permite-se uma espécie de
judicializacao indireta dos direitos sociais; por outro lado, sob a perspectiva dos tribunais
de direitos humanos, abre-se um espaco para a tutela indireta dos direitos sociais, a
partir do reconhecimento de que as violacbes que sdo apresentadas ostentam
razoabilidade juridica e podem ser absorvidas pelos direitos expressos nas respectivas
convencoes.

No contexto europeu, Nivard destaca que, a primeira vista, os direitos sociais ndo
sdo passiveis de judicializacdo?*®, uma vez que a Carta Social Europeia, instrumento
que consagra os direitos sociais, ndo é articulada com um mecanismo de garantia
judicial, presente apenas na Convengdo Europeia, cujo conteldo exprime a presenca
apenas de direitos civis e politicos?*’. Essas barreiras, porém, ndo impediram o TEDH
de enfrentar uma série de questdes sociais que inevitavelmente chegaram a sua mesa,
ilustrando que as demandas relativas a dimensédo socioeconémica nao podiam ficar a
margem do Sistema Europeu, caso este quisesse dar respostas efetivas a problemas
concretos.

O Tribunal tratou dessa realidade de maneira precursora no caso Airey v. Ireland,
julgado em 1979. Na referida ocasido, foi sustentando que, de fato, a realiza¢cdo dos
direitos sociais e econémicos depende em grande parte da situacao financeira de cada
Estado, porém o Tribunal ndo poderia deixar de considerar que a Convengéo Europeia
deve salvaguardar os individuos de forma real e pratica a luz das condi¢bes atuais®*.
Logo, mesmo que a Convencao Europeia defina essencialmente direitos de carater civil
e politico, deveria ser admitido que muitos deles possuem implicagbes de natureza
social e econbmica, sendo plenamente possivel uma interpretacdo que se estenda a
esfera dos chamados direitos de segunda dimens&o?*°.

Com esse julgamento, o Tribunal Europeu de Direitos do Homem deixou nitido
que nédo existe uma divisdo estanque entre direitos civis e politicos e direitos sociais,
econdmicos e culturais, de modo que os limites entre as duas categorias nem sempre
sdo faceis de determinar e, por isso, esses direitos em algum momento irdo se
entrecruzar. A luz dessas questdes, Thouvenot aponta que a protecdo dos direitos

245 THOUVENOT, Manon. La protection des droits sociaux par la CEDH: quid de sa sororité avec la Charte sociale
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sociais pelo TEDH se fundamenta em dois motivos: um de carater ideoldgico, ligado a
reafirmacdo do principio da indivisibilidade dos direitos humanos, e outro de carater
pratico, pois 0 mecanismo do TEDH é o que se mostra mais apropriado para
proporcionar uma protecéo efetiva°,

No contexto americano, observou-se nos titulos anteriores que a Corte
Interamericana também ndo possui competéncia para conhecer de violacdes diretas
acerca de direitos sociais, econdmicos e culturais, salvo nos casos do direito a liberdade
sindical e do direito a educacao. Entretanto, esse panorama nao impediu que o Sistema
Interamericano desenvolvesse instrumentos interpretativos que permitissem que 0s
demais direitos sociais além dos acima citados encontrassem um lugar de protec&o no
raio de atuacdo da Corte Interamericana?.

Assim, na mesma linha do TEDH, a Corte IDH elaborou algumas balizas para
preencher os direitos civis e politicos com um verdadeiro conteddo social, a partir da
ideia de que esses direitos sdo dinamicos e admitem uma expansao dos seus limites?°2,
Essa pratica permitiu a formacao de linha jurisprudencial que veio atender as exigéncias
individuais de contornos multifacetados que passaram a ser levadas a Corte
Interamericana®?3. Isso foi o resultado da reivindicacéo dos cidad&os latino-americanos
por respostas concretas em matéria social, uma vez que a realidade de pobreza e de
desigualdade social na América comprometem o proprio gozo dos direitos de liberdade
mais elementares, impondo, em muitos casos, uma analise indissociavel de direitos de
primeira e segunda dimensdes no contexto de um caso concreto.

Tratando desse cenario, Mac-Gregor, juiz da atual composicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, realga que a linha argumentativa que estabelece
uma conexao entre direitos civis e politicos e direitos socioecondmicos decorre de uma
interpretacd@o evolutiva, que leva em consideracdo os avancgos do direito comparado —
tanto no &mbito das jurisdi¢cdes das Altas Partes Contratantes quanto nos demais paises
do mundo — e a interagcdo que deve existir entre 0s instrumentos que integram o corpus
juris interamericano, sobretudo a Convencdo Americana e o0 Protocolo de San
Salvador?*,
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Esse quadro de protecdo indireta ndo significa uma total ruptura com o tratamento
desigual entre direitos civis e politicos e direitos sociais, econdmicos e culturais, ja que
0s Ultimos sdo protegidos apenas por derivacdo. A protecdo direta, por outro lado,
conferiria uma protecado autbnoma aos direitos de segunda dimensao, sem as restricdes
gque inegavelmente existem na técnica de conexdao indireta. Como lembra Thouvenot,
fale-se, inclusive, que o TEDH protege os direitos sociais ndo como “direitos novos”,
mas como uma extensao dos direitos civis e politicos, para destacar que o Tribunal ndo
pode ir além dos limites do préprio sistema?®.

Ao menos, a técnica da prote¢éo indireta enfraguece a visdo limitada de que os
direitos de segunda dimenséo sao meros direitos programaticos, que ndo podem ser
considerados direitos subjetivos, nem direitos com eficacia juridica aferivel de plano.
Também expde a quebra com a dicotomia rigida entre direitos que irradiam obrigacdes
negativas e direitos que irradiam obrigacdes positivas, pois ndo s6 os direitos sociais
também demandam abstenc¢fes, como também os direitos civis e politicos podem se
revelar caros, como os direitos a um julgamento justo ou a eleicées livres?®®.

3.3.2 Exemplos jurisprudenciais dos Sistemas Europeu e
Interamericano

Para uma visualizag@o concreta de como é operacionalizada a prote¢éo indireta
dos direitos sociais nos Sistemas Europeu e Interamericano, o presente titulo traz uma
perspectiva pratica acerca do que foi exposto acima. Para tal finalidade, serdo
abordados alguns exemplos casuisticos que permitirdo compreender que o TEDH e a
Corte IDH expdem padrdes de atuagédo que se assemelham, especialmente em virtude
das combinagBes que ambos os tribunais constroem entre os direitos das duas esferas
(civil e social).

Uma primeira combinacdo que pode ser citada é a que se verifica entre o direito
ao trabalho e os direitos a vida privada e a garantias judiciais. Diversos direitos de cunho
trabalhista tém sido protegidos sob a roupagem dos mencionados direitos civis e
politicos, permitindo que o TEDH e a Corte IDH protejam o trabalhador, por exemplo, de
demiss0@es arbitrarias.

Em Oleksandr Volkov v. Ukraine?’, o TEDH associou o direito ao trabalho ao
direito & protecao da vida privada, previsto no artigo 8° da CEDH. No caso em questao,
o Sr. Volkov foi demitido do cargo de juiz por um suposto ilicito disciplinar denominado

25 THOUVENOT, Manon. La protection des droits sociaux par la CEDH: quid de sa sororité avec la Charte sociale
européenne?. Revue gquébécoise de droit international. 2020, Special Issue, pp. 705-737 [consult. 16 Jul 2021]. ISSN
2561-6994. Disponivel em: https://doi.org/10.7202/1078561ar. pp. 728-729.

2% THOUVENOT, ref. 255, p. 708.

27 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Oleksandr Volkov v. Ukraine. Judgment of 25 may 2013 [consult.
24 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115871

75



como “violagdo de juramento’. O referido peticionante alegou que a demissao
representou uma interferéncia indevida na sua vida privada, pois o processo que levou
a esse resultado foi baseado em fundamentos vagos dos quais ndo pbéde se defender,
pois nao lhe foram disponibilizados recursos efetivos para tanto. Além disso, a san¢éo
que lhe foi imposta teve natureza arbitraria e desproporcional, jA que a legislacéo interna
nao trazia uma escala clara de san¢fes para casos de responsabilidade disciplinar.

Ao analisar esse caso, o TEDH apontou que a protecdo da vida privada “abrange
o direito de um individuo de formar e desenvolver relagcdes com outros seres humanos,
incluindo relacdes de natureza profissional ou empresarial” e que “restricdes impostas
ao acesso a uma profissdo afetam a vida privada"?®®. Assim, entendeu o Tribunal que a
demissao do requerente do seu cargo teve impacto no seu circulo interno, pois a perda
do emprego trouxe consequéncias para 0s seus relacionamentos interpessoais e para
0 seu bem-estar material e o de sua prépria familia.

O Tribunal também esclareceu que a interferéncia foi injustificada, tendo em vista
que nao havia clareza na legislagao interna acerca da nogao de “violacao de juramento”
e que inexistia qualquer salvaguarda para evitar a aplicagéo arbitraria de uma sancao
tdo drastica como a demisséo. Por isso, concluiu-se, ao final, que a interferéncia
indevida na vida laboral do requerente implicava uma violagéo do artigo 8° da CEDH.

Em Maldonado Ordofiez vs. Guatemala®®, a Corte IDH analisou caso com
contornos muito semelhantes ao caso europeu anteriormente descrito. De maneira
similar, esse exemplo retirado do Sistema Interamericano envolveu a demissédo de uma
funcionaria apés sua submissdo a um processo administrativo marcado por diversas
arbitrariedades.

Na situacdo analisada, foi observado que o processo que culminou na demisséo
da Sra. Maldonado do Escritorio da Defensoria dos Direitos Humanos na Guatemala foi
iniciado a partir de justificativas muito vagas e que nao revelavam fatos concretos
imputaveis a vitima. A carta enviada a Sra. Maldonado com a finalidade de notifica-la a
respeito da acusacgao trazia apenas uma mencao abstrata aos artigos do Regulamento
no qual se baseou sua demissdo e & uma comunicacao feita pelos seus irmaos, mas
sem indicar detalhes ou um nexo de causalidade entre esses dois elementos?®.

A diferenga, no presente caso, quando comparado ao caso julgado pelo TEDH, foi
que a Corte IDH deu uma énfase maior & combinag&o entre o direito ao trabalho e o
direito a garantias judiciais efetivas previsto no artigo 8 da CADH, como a necessidade
de motivagéo iddnea para a demissdo de trabalhador e a exigéncia de proporcionar

258 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Oleksandr Volkov v. Ukraine. Judgment of 25 may 2013 [consult.
24 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115871. p. 40.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Maldonado Ordofiez vs. Guatemala. Sentencia de 3 de
mayo de 2016 [consult. 24 Jul 2021]. Disponivel em: https:/Aww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_311_esp.pdf

260 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 259, p. 16.
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meios adequados de defesa para toda pessoa que € processada. Apontou a Corte
Interamericana que, na determinacao dos direitos e obrigacdes das pessoas, inclusive
na esfera trabalhista, devem ser observadas todas as garantias que assegurem o direito
a um devido processo?®®:,

Também é possivel enxergar uma combinagao entre o direito a seguridade social
e o direito a propriedade privada na jurisprudéncia do TEDH e da Corte IDH. Através da
interacdo estabelecida entre esses direitos, os tribunais citados tém garantido a
percepcédo de certas prestacdes ou beneficios sociais pelos individuos, sobretudo nos
casos em que estes sdo surpreendidos com redug¢des desproporcionais ou com cortes
de politicas sociais. Os tribunais realizam, nessas situagbes, uma afericdo da
razoabilidade nas medidas adotadas pelos governos dos Estados.

Em Gaygusuz v. Austria®®?, o TEDH entendeu que o direito a um beneficio social
pode ser incluido no direito a propriedade previsto do artigo 1° do Protocolo Adicional n®
1 a Convencéo Europeia. Nesse caso, Cevat Gaygusuz, cidaddo nascido na Turquia,
viveu durante varios anos na Austria, pais no qual alternou periodos de vida laboral ativa
e periodos de afastamento por conta de questdes médicas.

Ao ficar desempregado em 01 de julho de 1985, o mencionado peticionante
recebeu um adiantamento de sua aposentadoria na forma de beneficio de desemprego
até 15 de marc¢o de 1987. Contudo, quando esse direito expirou, solicitou a Agéncia de
Emprego de Linz (Arbeitsamt) o pagamento de uma assisténcia de emergéncia com
base na legislacéo local, pedido este que foi negado sob a justificativa de o requerente
nao possuir nacionalidade austriaca. O Sr. Gaygusuz alegou que essa postura do
Estado austriaco violou seu direito a obter uma assisténcia emergencial, mesmo
reunindo todas as condicGes para fazer jus a esse beneficio?®®. Diante disso, alegou que
essa supressdo de carater pecuniario equivalia a uma violacdo ao seu direito de
propriedade.

Analisando o mérito da questdo, o TEDH considerou que a assisténcia
emergencial que o peticionante buscava se caracterizava como um beneficio social
ligado ao pagamento de contribuicbes ao fundo de seguro-desemprego. Como o Sr.
Gaygusuz pagou regularmente as contribuicbes para esse fundo nas mesmas
condicdes que os demais nacionais da Austria, a ndo concesséo do beneficio Ihe trouxe
uma perda de carater patrimonial que pode ser enquadrada como uma violagdo ao
direito de propriedade?®*. Assim, tomando em conjunto o direito de propriedade com a

21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Maldonado Ordofiez vs. Guatemala. Sentencia de 3 de
mayo de 2016 [consult. 24 Jul 2021]. Disponivel em: https:/Aww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_311_esp.pdf. p. 19.
262 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Gaygusuz v. Austria. Judgment of 16 september 1996 [consult.
24 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58060

263 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 262, pp. 3-4.

264 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 263, p. 12.
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proibicdo de discriminacdo, o Tribunal entendeu como configurada a violacdo a
Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

Em Cinco Pensionistas vs. Per(i?®®, a Corte Interamericana também analisou, sob
o manto do direito de propriedade previsto no artigo 21 da CADH, o direito a um
beneficio de cunho social. De forma especifica, o debate do caso em comento consistia
em definir se os parametros utilizados pelo Estado do Peru para reduzir os montantes
das pensdes das alegadas vitimas constituiria uma violacao ao direito de propriedade.

As vitimas, Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo
Alvarez Hernandez, Reymert Bartra Vasquez e Maximiliano Gamarra Ferreyra,
apontaram que a pensédo que eles vinham recebendo até 1992 foi modificada através
de uma mudanca de regime legal, prejudicando o seu direito adquirido sem qualquer
justificativa razoavel. A Corte considerou que a pretensao dos requerentes poderia ser
encaixada no direito de propriedade, uma vez que o beneficio por eles recebido se
tratava de um direito que foi incorporado aos seus respectivos patrimonios?6e.

Além disso, foi pontuando que limitagbes ao gozo de direitos de tal natureza
deveriam ser fundamentadas em sérias razfes de utilidade publica e de interesse
social®®’, o que ndo ocorreu no caso. Diante disso, a lesédo ao direito de propriedade dos
pensionistas foi decorréncia de um retrocesso em matéria social.

Também é possivel verificar, na jurisprudéncia dos tribunais em estudo, uma
combinacdo que envolve o direito a sautde como um desdobramento do direito a vida,
tendo em vista que uma vida digna também passa pela adog¢do de medidas positivas
gue garantam O acesso a servicos basicos de salde ou condigBes sanitarias e
ambientais adequadas.

Nesse sentido, em Lépez Ostra v. Spain?®8, o TEDH relacionou, de forma sutil, o
direito a saude com o direito ao respeito pela vida privada e familiar, previsto no artigo
8° da Convencéo Europeia. No caso em tela, uma estagéo de tratamento de residuos
liquidos e sélidos foi instalada em 1988 na cidade de Lorca, numa area proxima da casa
da Sra. Lopez Ostra®®. Essa planta de tratamento, que comecou a operar sem licenca
das autoridades, provocou diversos problemas de saude e incbmodos aos moradores
da regido, tendo em vista que liberava odores, ruidos e residuos que causavam
contaminagdes?’°,

265 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert. Sentencia de 28 de
febrero de 2003 [consult. 24 Jul 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_98_esp.pdf
266 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 265, p. 47.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 266, p. 50.

268 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Lopez Ostra v. Spain. Judgment of 09 december 1994 [consult.
24 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57905

26 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 268, p. 4.

20 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 269.
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Apesar de as atividades dessa estacdo terem sido cessadas por ordem da
Prefeitura local, isso ndo impediu que os problemas causados por ela continuassem a
persistir, colocando em risco a saude dagueles que viviam nas proximidades, a exemplo
darequerente. Diante disso, o TEDH considerou que a perpetuacao da situacdo narrada
decorreu de uma inagdo do Estado?* e acolheu a argumentacédo da peticionante no
sentido de que, apesar da cessacao das atividades da estacdo de tratamento, esta
continuou a emitir gases, ruidos e odores que tornaram as condi¢des de vida da familia
da senhora Ostra Lopez insuportaveis, devido aos problemas de saude que lhes foram
causados?’2.

Em Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay?’3, a Corte IDH analisou a
situacdo de uma comunidade indigena que vivia a beira de uma estrada em virtude da
auséncia de reconhecimento e de tutela de suas terras pelo Estado paraguaio. Esse
cenario no qual a comunidade estava imersa a impediu de ter acesso aos servicos mais
basicos de saude, ocasionando uma infringéncia ao direito a vida previsto no artigo 4 da
Convencgdo Americana.

A negligéncia estatal em fornecer alimentos e assisténcia médica aos membros
da comunidade levou a morte de trinta e uma pessoas entre 1991 e 2003, entre as quais
a maioria criangas; todas as doencas que causaram 0S Obitos eram plenamente
passiveis de prevencdo e de cura se houvesse um ambiente saudavel?’4. Neste caso, a
Corte IDH apontou que o direito a vida ndo pressupfe apenas que nenhuma pessoa
seja arbitrariamente privada de sua vida (obrigagdo negativa), como também exige o
fornecimento de condigbes necessarias para o efetivo desfrute desse direito, através da
adocdo de todas as medidas apropriadas pelos Estados (obrigacéo positiva)?”.

Dando um enfoque sobre as condigbes de saude das criangas e das mulheres
gravidas da referida comunidade, a Corte Interamericana assinalou, de um lado, que o
Estado “debe asumir su posiciobn especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés
superior del nifio”?’® e, de outro, que também deve “adoptar medidas especiales que
garanticen a las madres, en especial durante la gestacion, el parto y el periodo de
lactancia, el acceso a servicios adecuados de atencién médica?"".

Os casos acima descritos, certamente, ndo exaurem a rica producéo juridica do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e da Corte Interamericana de Direitos

211 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Lopez Ostra v. Spain. Judgment of 09 december 1994 [consult.
24 Jul 2021]. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57905. p. 14.

22 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 271.

273 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia
de 29 de marzo de 2006 [consult. 24 Jul 2021]. Disponivel em: https://iwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf
274 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 273, p. 76.

275 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 274, pp. 78-79.

278 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 275, p. 85.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 276.
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Humanos em matéria de protecado indireta dos direitos sociais. Entretanto, para os fins
do presente trabalho, eles ilustram 0 método interpretativo de que se valem os referidos
tribunais para dotarem certos direitos civis e politicos de uma coloracdo
socioecondmica, permitindo que direitos de segunda dimenséo sejam alcancados pelo
ambito protetivo dos sistemas regionais, mesmo diante da auséncia de previsdo

expressa nas convencodes que lhes dao apoio.
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4. JUDICIALIZACAO DIRETA DOS DIREITOS
SOCIAIS NO SISTEMA INTERAMERICANO

Através da técnica de conexao entre direitos de primeira dimensao e direitos de
segunda dimensdo, o TEDH e a Corte IDH encontraram um caminho para proteger
direitos sociais que ndo contam com exigibilidade juridica expressamente consagrada
nas Convengdes Europeia e Americana. Esse tipo de tutela, porém, ampara apenas
projecbes socioecondmicas de direitos civis e politicos, pois quando os tribunais
mencionados resolvem o mérito de casos contenciosos, a violagdo que é declarada
recai sobre os direitos que estéo efetivamente previstos no plano convencional.

O desenho normativo e institucional dos Sistemas Europeu e Interamericano
poderia sugerir que a vertente protetiva acima seria a Unica via para a tutela de direitos
sociais. Todavia, essa discussdo ganhou novos contornos no contexto americano.
Determinadas iniciativas mais gerais e alguns debates feitos em julgamentos de casos
contenciosos sinalizaram para a possibilidade de reivindicagéo direta e autbnoma dos
direitos sociais, sob a mentalidade de que estes ndo sao meros direitos acessorios que
devem seguir a sorte dos direitos civis e politicos.

Essa sinalizag@o converteu-se em passo concreto atraves do julgamento do caso
Lagos del Campo vs. Peru, no ano de 2017, ocasido na qual foi reconhecida, pela
primeira vez, a possibilidade de judicializacdo direta de direitos sociais no a&mbito do
Sistema Interamericano — mais especificamente, do direito & estabilidade laboral. A luz
desse leading case, 0 presente capitulo avanca na abordagem da judicializacdo dos
direitos sociais para tratar da transic¢ao jurisprudencial que levou a Corte IDH a entender
gue os direitos em destaque também podem ser objeto de questionamento direto.

Dentro dessa linha, se é certo que os Sistemas Europeu e Interamericano,
conforme se observou anteriormente, sdo semelhantes quanto a primazia que conferem
aos direitos de primeira dimensao e a protecéo indireta que destinam a certos direitos
socioecondmicos, ha que se buscar as razfes pelas quais a Corte IDH seguiu para um
caminho ainda mais contundente no grau de protecao dos direitos sociais.

Para os fins dessa andlise, serdo estudados ndo apenas os fundamentos do caso
Lagos del Campo vs. Peru, como também o contexto prévio ao citado julgamento, pois
€ desse cenério que se extraem alguns antecedentes que ajudam a compreender o
processo que trouxe essa nova tonica para Corte IDH na prote¢&o jurisdicional dos
direitos sociais.

81



4.1 Antecedentes
4.1.1 Protocolo de San Salvador de 1988

O Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
celebrado em 17 de novembro de 1988, reacendeu, no continente americano, a estreita
vinculacdo entre a dignidade humana e o reconhecimento dos direitos sociais,
econbmicos e culturais, conforme redacdo dos seguintes paragrafos contidos no
preambulo:

Considerando a estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos econémicos,
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, pelo qual exigem uma tutela e promog¢éo permanente, com
0 objetivo de conseguir sua vigéncia plena, sem que jamais possa justificar-se a violagéo
de uns a pretexto da realiza¢do de outros;

(...)

Recordando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, s6 pode ser realizado o ideal do ser
humano livre, isento de temor e da miséria, se forem criadas condi¢des que permitam a
cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como de seus
direitos civis e politicos;

Levando em conta que, embora os direitos econdmicos, sociais e culturais fundamentais
tenham sido reconhecidos em instrumentos internacionais anteriores, tanto de ambito
universal como regional, € muito importante que estes sejam reafirmados, desenvolvidos,
aperfeicoados e protegidos, a fim de consolidar na América, com base no respeito pleno
dos direitos da pessoa, o regime democratico representativo de governo, bem como o
direito de seus povos ao desenvolvimento, a livre determinacgéo e a dispor livremente de
suas riguezas e recursos naturais?7s;

No corpo desse novo instrumento foram previstos os seguintes direitos: direito ao
trabalho (artigo 6); condi¢Bes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho (artigo 7);
direitos sindicais (artigo 8); direito a previdéncia social (artigo 9); direito a saude (artigo
10); direito a um meio ambiente sadio (artigo 11); direito a alimentacéo (artigo 12); direito
a educacdo (artigo 13); direito aos beneficios da cultura (artigo 14); direito a constituicdo
e protecdo da familia (artigo 15); direito da crianga (artigo 16); protecado das pessoas
idosas (artigo 17); e protecdo de deficientes (artigo 18).

Conforme exposto no capitulo anterior, esse Protocolo, a despeito de trazer uma
enumeracdo dos chamados direitos de igualdade — algo que a Convencdo Americana
ndo fez —, ainda se mostra insuficiente quanto a possibilidade de ampla judicializagéo
dos direitos sociais perante a Corte IDH, uma vez que s6 atribuiu essa possibilidade, de
maneira expressa, aos direitos a liberdade sindical e & educacdo. Em relacdo aos

218 PROTOCOLO ADICIONAL A CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. San Salvador, El Salvador, 17 de novembro de 1988 [consult. 06
Dez 2021]. Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/a-52.htm
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demais direitos, “o Unico mecanismo de responsabilizacéo internacional a disposicdo
consiste na apresentacdo, pelos Estados membros, de relatérios periddicos™’®,
conforme artigo 19 do Protocolo?®°,

Contudo, ainda que os direitos sociais, econdmicos e culturais previstos no
Protocolo de San Salvador ndo tenham recebido no mesmo grau de eficacia juridica
daqueles previstos no corpo principal da Convencao Americana e uns perante 0s outros,
seu advento foi positivo no sentido de situar normativamente os direitos em estudo no
contexto do Sistema Interamericano.

Nesse sentido, € salutar verificar que o Protocolo traduz, no minimo, o interesse
dos Estados em levar adiante uma sistematizagdo dos direitos sociais e uma
correspondente realizagdo desses direitos no plano concreto, ainda que haja, ao mesmo
tempo, uma cautela em conciliar a efetivagcdo desses direitos com a disponibilidade dos
recursos estatais. O Protocolo de San Salvador, portanto, apesar de acolher a ideia
segundo a qual os direitos sociais sédo de implementacdo progressiva, e ndo imediata,
confere-lhes um minimo de efic4cia juridica.

Além dessa bem-vinda sistematizagdo, o predmbulo do Protocolo também
revitaliza o ideéario de integralidade dos direitos humanos, em alinhamento a posi¢éo
doutrinéria que rechacga, em matéria de direitos humanos, categorizac¢des rigidas que
dificultem ou frustrem um tratamento uniforme entre cada espécie de direito. A esse
respeito, aduz Ledo que o preambulo “constitui um elemento vital para a tese de
integralidade e indivisibilidade dos direitos humanos, ja que, no texto, os Estados-Partes
também consideram que h4, na vigéncia dos DESC e DCP, uma estreita relagéo”!.

Também ndo ha como desprezar a importancia do Protocolo dentro do contexto
regional. Visto que a regido americana tem como trago caracterizador a existéncia de
profundas “desigualdades sociais e pelo contraste entre a riqgueza ostensiva de poucos
e a miséria de milhdes, o instrumento normativo veio ao encontro da necessidade de
aferir o cumprimento dos direitos sociais em sentido amplo pelo Estado™?®2,

29 GHISLENI, Pamela Copetti, e LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e vulnerabilidades atravessadas. Revista
Estudos Feministas. Floriandpolis, vol. 28, n.° 2 [consult. 06 Dez 2021]. ISSN 1806-9584. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/1806-9584-2020v28n260174. p. 8.

280 Artigo 19

Meios de protecao

1. Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a apresentar, de acordo com o disposto por este artigo e pelas
normas pertinentes que a proposito deverdo ser elaboradas pela Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, relatérios periddicos sobre as medidas progressivas que tiverem adotado para assegurar o devido respeito
aos direitos consagrados no mesmo Protocolo.

2. Todos os relatérios seréo apresentados ao Secretario-Geral da OEA, que os transmitira ao Conselho Interamericano
Econdmico e Social e ao Conselho Interamericano de Educacéo, Ciéncia e Cultura, a fim de que os examinem de acordo
com o disposto neste artigo. O Secretério-Geral enviara copia desses relatérios & Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos.

281 | EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os direitos econémicos, sociais e culturais na América Latina e o Protocolo de San
Salvador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. ISBN 9788588278111. p. 112.

282 GHISLENI, ref. 279.
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4.1.2 Criacéo da Relatoria Especial sobre Direitos Econdémicos,
Sociais, Culturais e Ambientais

A preocupacdo com os direitos sociais, econdmicos e culturais constitui uma
agenda da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos de muitos anos. Noticia-se
que, ao menos a partir de 2012, o referido 6rgdo ja trabalhava com iniciativas
direcionadas para a consolidacdo do respeito e da protecdo dos referidos direitos, a
exemplo da criacdo da Unidad sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?®,

Com o tempo, essa vertente de atuacado da CIDH se aprofundou ainda mais, o que
se expressou na criacdo de uma estrutura permanente voltada para a atuagdo em
questdes que orbitam em torno dos direitos em comento. Com efeito, nos termos do
artigo 15 do Regulamento da CIDH, mostra-se possivel a criagdo, dentro do esquema
organizacional da CIDH, das chamadas relatorias ou grupos de trabalho, que sdo
nucleos de competéncia incumbidos de, entre outras fun¢des, promover os direitos
humanos em determinadas matérias especificas. Nesse sentido, vale observar o que
prevé o artigo citado:

Articulo 15. Relatorias y grupos de trabajo

(...)

3. La Comision podré crear relatorias con mandatos ligados al cumplimiento de sus
funciones de promocion y proteccién de los derechos humanos respecto de las areas
tematicas que resulten de especial interés a ese fin. Los fundamentos de la decisién seran
plasmados en una resolucion adoptada por la mayoria absoluta de votos de los miembros
de la Comisién en la que se dejara constancia de:

a. la definicién del mandato conferido, incluyendo sus funciones y alcances; y

b. la descripcion de las actividades a desarrollar y los métodos de financiamiento
proyectados con el fin de sufragarlas.

Los mandatos serdn evaluados en forma periddica y seran sujetos a revision, renovacion
0 terminacion por lo menos una vez cada tres afios.

4. Las relatorias a las que se refiere el paragrafo anterior podran funcionar ya sea como
relatorias tematicas, a cargo de un miembro de la Comisién, o como relatorias especiales,
a cargo de otras personas designadas por la Comision. Las relatoras o relatores tematicos
seran designados por la Comision en su primera sesién del afio o en cualquier otro
momento que resulte necesario. Las personas a cargo de las relatorias especiales seran
designadas por la Comision conforme a los siguientes parametros:

a. convocatoria a concurso abierto para llenar la vacante, con publicidad de los criterios a
ser empleados en la eleccion de postulantes, de sus antecedentes de idoneidad para el
cargo, y de la resolucién de la CIDH aplicable al proceso de seleccién; y

b. eleccion por voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de la CIDH y
publicidad de los fundamentos de la decisién?284,

283 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual de la Relatoria Especial sobre Derechos
Econdémicos Sociales Culturales y Ambientales 2017. 31 de dezembro de 2017 [consult. 01 Dez. 2021]. Disponivel em:
http://lwww.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/IA2017Anexo-REDESCA-es.pdf. p. 5.

284 REGLAMENTO DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Washington, D.C., aprobado
por la Comisién en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009
[consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.o0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp
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Baseado no artigo 15 do seu Regulamento, a CIDH decidiu criar uma relatoria
especial para os direitos sociais, econdmicos e culturais no ano de 2014, dando inicio a
um processo de angariacdo de recursos necessarios para financiar essa nova
estrutura®®. Além disso, pouco depois, a CIDH decidiu incorporar a matéria ambiental
como um dos enfoques de trabalho dessa relatoria embriondria, entendendo a
Comissao que era necessario “buscar responder al progresivo y cada vez mas
importante foco de atencién sobre la relacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente ™%,

Com isso, passou-se a utilizar, na linguagem do Sistema Interamericano, a
expressao “DESCA”, que significa “derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales”. Logo, a nova estrutura foi nomeada como “Relatoria Especial sobre los
Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales”, que foi colocada em
funcionamento no ano de 2017%%, apds a selecédo da senhora Soledad Garcia Mufioz
como sua primeira Relatora?®. No seu papel de coordenacéo, a Relatora desenvolve as
seguintes fungdes:

* Preparar el plan de trabajo de la Relatoria Especial DESCA, de conformidad al plan
estratégico de la CIDH.

* Preparar informes sobre DESCA para la aprobacién y publicacion por parte de la CIDH,
incluyendo informes tematicos, de situacion general de derechos humanos de los Estados
Miembros y secciones del informe anual de la Comision.

* De conformidad al Reglamento de la CIDH y en coordinacién con su Secretaria Ejecutiva,
procesar peticiones y casos individuales sobre DESCA para la decision de la CIDH, asi
como representar, por delegacién, a la Comisién en el litigio ante la Corte Interamericana
de Derechos humanos, en casos relacionados con DESCA.

* Asistir a la CIDH en la promocién de instrumentos internacionales relacionados con
DESCA, incluyendo la organizacién y participacion en actividades de promocion dirigidas
a autoridades, sociedad civil, movimientos sociales, organizaciones sindicales,
profesionales, periodistas y estudiantes sobre el trabajo de la CIDH en este ambito.

» Hacer recomendaciones a la CIDH sobre situaciones urgentes que podrian requerir la
adopcién de medidas cautelares o la solicitud de adopcién de medidas provisionales ante
la Corte Interamericana de Derechos humanos, entre otros mecanismos.

* Monitorear la situacion de los DESCA en la region y brindar asesoria y asistencia a los
Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americano (OEA) en la adopcion de
medidas legislativas, judiciales, administrativos, o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectivo el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.
Asesorar y asistir a otros 6rganos de la OEA en asuntos relacionados con DESCA en las
Ameéricas.

» Desarrollar las gestiones necesarias para la recaudacion y gestion de fondos de
cooperacion y para el desarrollo de los proyectos requeridos para cumplir con el mandato
asignado.

285 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual de la Relatoria Especial sobre Derechos
Econdémicos Sociales Culturales y Ambientales 2017. 31 de dezembro de 2017 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em:
http://lwww.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/IA2017Anexo-REDESCA-es.pdf. p. 5.

28 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 285.

287 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 286.

288 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 287, p. 7.
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* Cumplir otras tareas relativas a la promocién y proteccién de los DESCA que le sean
delegados por la CIDH de conformidad con el mandato de la Relatoria Especial DESCA?28°,

O cenario exposto mostra que, muito embora a formalizacéo expressa da vontade
dos Estados nos tratados firmados no ambito da OEA evidenciasse uma atengao mais
timida para os direitos sociais, a criacdo da Relatoria Especial aqui noticiada revelou
uma postura muito proativa do Sistema Interamericano em buscar, cada vez mais, uma
elevacdo dos DESCA ao mesmo nivel de deferéncia atribuido aos direitos humanos
mais classicos.

Assim, parece razoavel valorar positivamente a criacdo da Relatoria Especial
sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (ou “REDESCA”) como um
marco para o nascimento ou para a oxigenacéo da discussao sobre a tutela direta dos
referidos direitos no ambito da Corte IDH.

4.1.3 Sinal verde para a judicializacdo direta: discussodes
sugestivas em casos anteriores

A possibilidade de judicializacdo direta dos direitos sociais € tematica que, de
forma mais ou menos intensa, esteve presente em varios julgamentos da Corte IDH. A
insercdo dessa tese nos debates travados na apreciacdo de casos concretos
materializou um sinal verde para que a questéo auferisse forga suficiente para se manter
em estado de laténcia, em condi¢des para ser ou ndo impulsionada.

Por exemplo, vislumbra-se no caso Acevedo Buendia y Otros vs. Perq, julgado
em 01 de julho de 2009, alguns lampejos quanto a perspectiva de judicializacdo dos
direitos sociais de forma autbnoma no Sistema Interamericano. No referido processo, a
Corte IDH analisava o descumprimento, por parte do Peru, de diversas ordens judiciais
gue reconheciam o direito de alguns funcionarios publicos aposentados de terem seus
beneficios de seguridade social acrescidos de determinadas verbas decorrentes de
suas atividades?®.

Muito embora a Comissao tenha apresentado a denuncia sob o fundamento de
existir violagdes a protecdo judicial e a propriedade privada®?, os representantes da
vitima também defenderam a violacdo do artigo 26 da CADH, o qual resguardaria o
direito a seguridade social®®2. Por outro lado, o Estado peruano arguiu uma preliminar
sustentando que a Corte IDH né&o teria competéncia para declarar uma violagdo do

289 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual de la Relatoria Especial sobre Derechos
Econdémicos Sociales Culturales y Ambientales 2017. 31 de dezembro de 2017 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/IA2017Anexo-REDESCA-es.pdf. pp. 6-7.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Acevedo Buendia y Otros vs. Peru. Sentencia de 01 de
julio de 2009 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf. pp. 2-
3.

291 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 290, p. 4.

292 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 291.
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referido direito, tendo em vista que o Protocolo de San Salvador ndo o inclui no rol de
direitos passiveis de judicializacdo?®,

Isso obrigou a Corte IDH, de certa forma, a tatear o controverso tema da protecéo
direta dos direitos sociais. Ao rejeitar a preliminar levantada pelo Peru e afirmar sua
jurisdicdo ampla sobre todas as disposi¢cdes da CADH, inclusive sobre o artigo 262°*, a
Corte IDH provocou um sutil aceno para a hipotese de tutela direta do direito a
seguridade social (que é um direito social) com fundamento no artigo 26 da Convencao.

Quando adentrou no mérito do caso, a Corte ressaltou que os direitos sociais,
econdmicos e culturais mencionados no artigo 26 da CADH, assim como os direitos civis
e politicos, também sujeitavam os Estados as mesmas obrigagdes de respeito e de
adaptacdo da legislacdo interna®*®. Contudo, mais a frente, deu a entender que o
aspecto passivel de controle pela Corte ndo seria a violagdo dos direitos sociais em si,
mas apenas uma eventual inércia ou deficiéncia na implementagédo de medidas para o
desenvolvimento progressivo de tais direitos por parte dos Estados?. No final, a Corte
IDH acabou decidindo que néo existia qualquer violacéo ao artigo 26.

Anos depois, a discussdo ganhou novo félego. Ao tratar dessa realidade, Maas
aponta que “partir del afio 2012 — con el caso Suarez Peralta Vs. Ecuador — revitalizo la
discusién sobre la justiciabilidad directa de los derechos que no fueron contemplados a
tal efecto por el Protocolo de San Salvador en su articulo 19.6"2°’. Mencionado caso,
gue teve sua sentenca proferida em 21 de maio de 2013, tratava de situagdo na qual a
vitima, apds ser submetida a cirurgia na rede médica privada, sofreu com graves
consequéncias decorrentes dos procedimentos adotados. Ao buscar amparo no sistema
judicial, viu-se frustrada com a prevaléncia da impunidade e com a auséncia de
responsabilizacédo dos causadores do dano®®%,

Apesar de a Corte IDH ter reconhecido violacdes aos direitos as garantias e
protecdo judiciais e ao direito a integridade pessoal®®, chama a atencéo o voto do juiz
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, que trouxe reflexdo bastante extensa sobre a
possibilidade de reconhecimento de uma violacdo direta ao direito a saude. Afirmou,

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Acevedo Buendia y Otros vs. Perud. Sentencia de 01 de
julio de 2009 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf. pp. 6-
7.

294 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 293, p. 8.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 294, p. 32.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 295, pp. 33-34.

297 MAAS, Juan JesUs Gongora. La nueva era jurisprudencial de la Corte Interamericana: los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales y su justiciabilidad directa. In: TRINDADE, A. A. Cancado, e LEAL, César Barros. El
desafio de los derechos econémicos, sociales y culturales. Fortaleza: FB Editora, 2019, pp. 149-180. ISBN 978-85-8420-
142-6. p. 152.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de
2013 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf. p. 4.

2% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 298, pp. 60-61.
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nesse sentido, que ndo haveria nenhum impedimento para que essa violacdo direta
fosse declarada a luz do artigo 26 da CADH3,

De forma mais ampla, defendeu que era preciso avancar na protecao dos direitos
sociais, econdbmicos e culturais para além da protecdo indireta ja consolidada na
jurisprudéncia da Corte IDH. Justificou essa posicdo, de um lado, ha necessidade de se
conferir uma interpretacdo evolutiva a Convencdo Americana, que ndo poderia ficar
indiferente as condi¢cdes dos tempos atuais, nem ao marco protetivo do direito
comparado®?, De outro, enfatizou que a protecdo dos direitos sociais pela via indireta
nao “otorga una eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia,
no abona al esclarecimiento de las obligaciones estatales sobre la materia"3°2,

Também trouxe para o debate a interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
humanos para fundamentar a necessidade de tutela direta dos direitos sociais, ja que
os referidos principios situam os direitos humanos numa relacdo de dependéncia
reciproca e negam a existéncia de categorizacdes ou separagbes que os cologuem
numa escala hierarquica®®®. N&do haveria mais como se negar, portanto, uma garantia
mais efetiva dos direitos de carater social, sob pena de ser esvaziada a ideia de
interpretacdo mais favoravel ao ser humano (interpretagdo pro persona)3®.

O juiz Alberto Pérez Pérez, porém, se opds a possibilidade de tutela direta dos
direitos sociais ndo contemplados no artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador, sendo
seguido pela maioria dos juizes presentes no julgamento. O fundamento contrario por
ele trazido teve como ponto central expor os limites da competéncia contenciosa da
Corte IDH, especificada no artigo 62 da Convengéo e no artigo 19.6 do Protocolo de
San Salvador®®®. Nenhum desses dispositivos contempla o direito a satide no ambito de
protecao.

Nos anos seguintes, sobretudo em 2015 e 2016, varios outros casos contaram
com votos dissonantes acerca da judicializacdo direta dos direitos sociais. Certamente,
a agitacdo em torno do tema foi ainda mais favorecida com o inicio do funcionamento
da Relatoria Especial sobre Direitos Econdémicos, Sociais, Culturais e Ambientais, que
veio se somar ao Protocolo de San Salvador como fatores modeladores de um ambiente
propicio para julgamentos que abordassem de forma ainda mais incisiva o lugar dos
direitos sociais no regime protetivo da Corte IDH.

No caso Canales Huapaya y otros vs. Perq, julgado em 24 de junho de 2015, por
exemplo, analisava-se a demisséo coletiva e arbitraria de trabalhadores do Congresso

300 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Suérez Peralta vs. Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de
2013 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf. p. 65.

301 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 300, p. 70.

302 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 301, p. 71.

303 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 302, p. 75.

304 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 303, p. 83.

305 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, ref. 304, p. 63.
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do Peru, os quais se viram desprovidos de meios efetivos para contestar suas
respectivas demissdes, pois ndo havia clareza na ordem juridica interna quanto ao tipo
de recurso que poderiam utilizar3°,

Apesar de a Corte ter reconhecido a responsabilidade do Peru por violacdes as
garantias e protecao judiciais, os juizes Roberto F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot apresentaram voto em separado em favor do reconhecimento da violagéo direta
ao direito ao trabalho. Essa posicdo foi permeada por argumentos que podem ser
resumidos da seguinte forma: a) abertura do artigo 26 da Convencdo Americana a
protecdo dos direitos sociais; b) interdependéncia e indivisibilidade entre os direitos civis
e politicos e os direitos sociais, econdmicos e culturais; c) interpretacdo sisteméatica da
Convencgédo Americana com o Protocolo de San Salvador; d) a autonomia outorgada ao
direito ao trabalho no direito comparado; e e) o reconhecimento de sua tutela direta
pelas Altas Cortes da regidao3".

Assim como nos casos precedentes, houve forte resisténcia ao posicionamento
dos juizes Roberto F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Mais uma vez
prevaleceu o voto do juiz Alberto Pérez Pérez, que ndo questionou a existéncia do direito
ao trabalho e seu estagio de desenvolvimento em ordens juridicas de outras regifes,
mas nao admitiu sua inclusdo no regime protetivo da Corte IDH3%, Também néo tratou
0 artigo 26 como um porta de entrada para a judicializacéo direta dos direitos sociais,
mas apenas como uma disposi¢do consagradora do compromisso dos Estados com o
desenvolvimento progressivo dos direitos sociais, econdmicos e culturais®®.

Esse choque de argumentos continuou a se repetir em outros julgamentos, como
no caso Gonzales Lluy y Otros vs. Ecuador, sentenciado em 01 de setembro de 2015,
no caso Chinchilla Sandoval y Otros vs. Guatemala, sentenciado em 29 de fevereiro de
2016, no caso Yarce y Otras vs. Colombia, sentenciado em 22 de novembro de 2016,
entre outros. Conforme feliz colocagéo de Maas, tais casos configuram a “antesala de
la declaracion de la violacion del articulo 26 para aquellos derechos que no fueron
contemplados como justiciables directamente en el Protocolo de San Salvador”3'°.

De fato, comparando-se 0 conjunto de argumentos expostos nos casos
antecedentes com o que viria pela frente no caso Lagos del Campo vs. Peru, conclui-se
que os fundamentos principais em favor da judicializacdo direta dos direitos sociais ja
estavam, por assim dizer, “postos a mesa”. A mudanga de paradigma verificada no caso

306 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Canales Huapaya y Otros vs. Pert. Sentencia de 24 de
junio de 2015 [consult. 01 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_296_esp.pdf. p. 4.
307 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 306, p. 70.

308 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 307, pp. 89-90.

309 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 308, p. 91.

310 MAAS, Juan JesUs Gongora. La nueva era jurisprudencial de la Corte Interamericana: los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales y su justiciabilidad directa. In: TRINDADE, A. A. Cancado, e LEAL, César Barros. El
desafio de los derechos econémicos, sociales y culturales. Fortaleza: FB Editora, 2019, pp. 149-180. ISBN 978-85-8420-
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Lagos del Campo vs. Peru, portanto, representou a unido dos argumentos que foram
sendo amadurecidos pouco a pouco com os detalhes que faltavam para o
reconhecimento majoritario da tese.

4.2 A virada jurisprudencial: caso Lagos del Campo vs.
Peru

4.2.1 Descricdo do caso concreto

O caso Lagos del Campo vs Peru foi julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos através de sentenga proferida em 31 de agosto de 2017. O caso em questao
envolve a apreciacdo de fatos que culminaram na demisséo injustificada do senhor
Alfredo Lagos del Campo da empresa Conductores Eléctricos Peruanos Ceper-Pirelli
S.A. no ano de 1989.

Para compreensdo do quadro fatico subjacente ao caso, é necessaria uma
incursdo prévia sobre a relagdo existente entre a empresa Ceper-Pirelli e os seus
respectivos trabalhadores, bem como no tocante a posicao ocupada pelo senhor Lagos
del Campo dentro nesse contexto.

Nesse sentido, cabe destacar inicialmente que, no ambito das relagbes de
trabalho, a ordem juridica interna do Peru previa uma figura juridica denominada
Comunidade Industrial, regulada a época dos fatos pelo Decreto-Lei n°. 21789 de
197731, Trata-se de espécie de organizacdo coletiva que tem por finalidade viabilizar a
participacdo dos trabalhadores na propriedade, na administracdo e nos lucros de
empresas industriais®!2. A Comunidade Industrial, portanto, se inseria dentro da prépria
dindmica das empresas, possibilitando uma interacdo entre trabalhadores e
empregadores.

O diploma legal acima apontado estabelecia que a direcdo e a administracéo da
Comunidade Industrial seriam desempenhadas por dois 6rgaos, a Assembleia Geral e
o Conselho Comunitario®!®. A primeira consistiria no principal érgédo deliberativo da
Comunidade, sendo composta por todos os seus membros; o Conselho, por sua vez,
seria 0 Orgdo de carater executivo, incumbido da administracdo da entidade e da
implementacdo das decisGes da Assembleia®“.

Além disso, a mesma norma previa como se dava a participagdo da Comunidade
Industrial na gestdo empresarial. Esse objetivo era alcangando através da elei¢cdo de
representantes dos trabalhadores. Esses representantes eleitos passavam, dessa

311 Decreto ley 21789, 1° de febrero de 1977. Archivo Digital de la Legislacién del Per(. Lima: Congreso de la Republica
[consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/21789.pdf
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forma, a integrar o Conselho de Administracdo da empresa, ao lado dos representantes
dos acionistas®®®.

Tanto para o preenchimento das vagas do Conselho Comunitario (6rgao interno
da Comunidade), quanto para a definicdo dos representantes dos trabalhadores no
Conselho de Administracdo da empresa (6rgao externo a estrutura da Comunidade),
era necessaria a realizacdo de um processo eleitoral prévio no ambito da Comunidade
Industrial®'®. Quem cuidava desse processo era um Comité Eleitoral, 6rgédo especifico
designado pela Assembleia Geral da Comunidade Industrial®!’.

Os fatos relacionados ao senhor Lagos del Campo se situam dentro do cenario
acima exposto. Conforme se extrai da sentencga proferida pela Corte IDH, o senhor
Lagos del Campo comecou a trabalhar na empresa Ceper-Pirelli a partir de 12 de julho
de 1976 e, nesta condicdo, fazia parte da respectiva Comunidade Industrial®*®. Apos
diversos anos de atividade laboral, ele foi eleito, para biénio de 1988-1989, presidente
do Comité Eleitoral responsavel pela conducdo das eleicdes para o Conselho
Comunitario e para o Conselho de Administragdo da empresa, a serem realizadas em
28 de abril de 19893%°.

Contudo, esse processo eleitoral transcorreu de forma tumultuada, pois foram
identificadas supostas irregularidades que trariam prejuizo a prépria legitimidade das
eleicbes. De acordo com as alegacdes do senhor Lagos del Campo, essas
irregularidades se deviam ao fato de que trés membros do Comité Eleitoral que
representavam os interesses dos empregadores convocaram as eleicbes sem a
participacdo dos representantes dos trabalhadores, com o objetivo de manipular o
resultado do pleito eleitoral®?.

Essa situacdo motivou o senhor Lagos del Campo a adotar duas providéncias. A
primeira foi a de denunciar os referidos fatos ao setor competente do Ministério da
IndUstria peruano na data de 26 de abril de 1989%!. Essa conduta n&o surtiu o efeito
imediato esperado, pois as eleicbes que estavam previstas chegaram efetivamente a
ocorrer. Todavia, mais tarde, um grupo de trabalhadores impugnou a ocorréncia das
eleicbes perante 0 mesmo Ministério da Industria, o qual reconheceu que houve um
quantitativo de votos inferior a 75% do numero de membros da Comunidade
Industrial®??. Por isso, foi determinada a realizacdo de um novo processo eleitoral.

315 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 15.

316 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 315.

317 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 316.

318 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 317, p. 17.

319 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 318.

320 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 319.

321 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 320.

322 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 321, p. 18.

91



A segunda providéncia adotada pelo senhor Lagos del Campo foi a de denunciar
as constatadas irregularidades perante a opinido publica. Para tanto, o peticionario
concedeu uma entrevista ao periédico La Razén em junho de 1989, oportunidade na
qual, em sintese, destacou a manobra dos empregadores para moldar o0 processo
eleitoral aos seus interesses e excluir a participacdo ampla dos membros da
Comunidade Industrial®?®. A referida entrevista s6 foi levada ao publico semanas depois,
através de artigo publicado sob o ponto de vista do préprio periédico La Raz6n3,

Como consequéncia das manifestacBes acima, o Gerente Geral da empresa
Ceper-Pirelli, por meio de documento de 26 de junho de 1989, acusou o senhor Lagos
del Campo de mé& conduta trabalhista. Entendeu que as afirmacgdes publicadas por meio
da imprensa maculavam a imagem da empresa e, por isso, poderiam ensejar a
demisséao do trabalhador por justa causa. Em consequéncia, foi instaurado um processo
administrativo em face do senhor Lagos del Campo e foi determinado o seu afastamento
da empresa até a deciséo final, o que, consequentemente, comprometeu o exercicio
das suas funcdes na presidéncia do Comité Eleitoral da Comunidade Industrial®?.

Ao apresentar sua defesa, em 30 de junho de 1989, o senhor Lagos del Campo
trouxe justificativas que, mais tarde, se mostraram pertinentes quando do julgamento do
caso pela Corte IDH, quais sejam: (a) que nao tinha incorrido em abuso verbal grave
contra o empregador ou seus representantes, uma vez que suas palavras ndo eram
direcionadas diretamente ao empregador, tampouco possuiam intencdo de ofender; (b)
gue, em virtude do seu histérico imaculado de qualquer sancao disciplinar, a empresa
deveria ter Ihe aplicado uma san¢do menos gravosa, e ndo a de demisséo; (c) que a
empresa ndo havia apurado a correspondéncia do conteudo da publicagdo do periddico
La Razon com o que ele efetivamente declarou; (d) que a sancédo representaria um ato
de interferéncia nas atividades internas da Comunidade Industrial; e (e) que as
acusacOes feitas contra ele violavam seu direito a liberdade de expresséo e divulgacao
do pensamento32.

Apesar dos pontos de extrema sensibilidade expostos acima, os quais situavam o
caso como uma questédo de direitos humanos, a empresa Ceper-Pirelli decidiu demitir o
senhor Lagos del Campo em 01 de julho de 1989. A conduta da vitima foi enquadrada
como descumprimento injustificado de obrigacdes trabalhistas e como indisciplina e
abuso verbal graves, hipoteses previstas nas alineas “a” e “h” do artigo 5 da Lei n® 24514

323 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 18.

324 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 323.

325 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 324, p. 20.

326 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 326.
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de 1986, diploma legal que regulamentava, a época, o direito a estabilidade no emprego
e o procedimento para a demissédo de trabalhadores®’:

Articulo 5° - Constituyen faltas graves las seguientes:

a) El incumplimiento injustificado de las obligacioes de trabajo, la reiterada resistencia a
las ordenes de sus superiores relacionadas com sus labores y la inobservancia del
Reglamento Interno de Trabajo y de Seguridad Industrial, debidamente aprobado por la
Autoridadad Administrativa de Trabajo, que em todos los casos revistan gravedad;

(...)

h) Incurrir em acto de violéncia, grave indisciplina o faltamiento grave de palabra em
agravio del empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de sus
compafieros de labor, dentro del centro de trabajo; o fuera de él cuando los hechos se
deriven directamente de la relacién laboral328,

Buscando se socorrer dos mecanismos internos de protec¢do jurisdicional, o
senhor Lagos del Campo ajuizou em 26 de julho de 1989 uma demanda judicial contra
a empresa Cesper-Pirelli, perante o Décimo Quinto Juizo do Trabalho de Lima3?°. Além
dos fundamentos que ja haviam sido expostos na sua defesa administrativa, a vitima
também apontou uma violacéo ao seu direito a estabilidade laboral®**, tendo em vista o
carater injustificado da sua demissao.

Inicialmente, em sede de primeira instancia, o senhor Lagos del Campo obteve
uma sentenca favoravel a sua pretensdo de desconstituir a demissao®3. Porém, apés
apresentacdo de recurso pela empresa Ceper-Pirelli, a senten¢a foi reformada pelo
Segundo Tribunal do Trabalho de Lima, que em ac6rddo de 08 de agosto de 1991
entendeu que a demissao foi fundamentada em justa causa, corroborando os motivos
alegados na decisdo da empresa. Na ocasido, o Tribunal pontuou que a Constituicdo
peruana nao garantiria a liberdade de expressao “para agraviar el honor y la dignidad
del personal jerarquico de la empresa empleadora™®,

Destaca-se que a decisdo de segunda instancia foi adotada sem que fosse
analisada uma peticdo do senhor Lagos del Campo, por meio da qual este rebatia os
argumentos da empresa. Diante disso, a vitima apresentou alguns pedidos de revisdo
contra o acordéo citado acima no &mbito do préprio Tribunal do Trabalho de Lima, mas
ndo obteve sucesso®*. Também recorreu as mais altas instancias do Poder Judiciario
peruano, inclusive ao Tribunal Constitucional, mas ndo obteve éxito em reverter a
decisdo que chancelou sua demissédo da empresa Ceper-Pirelli®**,

327 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 20.

328 | ey n° 24514, 31 de mayo de 1986. Archivo Digital de la Legislacion del Pert. Lima: Congreso de la Republica [consult.
10 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/24514.pdf

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 327, p. 22.

330 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 329, p. 42.

331 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 330, p. 22.

332 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 331.

333 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 332, p. 23.

334 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 333, pp. 25-26.
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Nessas instancias superiores, o senhor Lagos del Campo teve seus recursos
frustrados por diversos motivos que evidenciaram a ineficacia do sistema interno para
proteger os seus direitos. Entre essas questdes, ressalta-se a auséncia de analise
completa dos seus fundamentos pelos Tribunais®*® e a auséncia de clareza quanto as
medidas disponiveis, tendo em vista que, no periodo em que a vitima buscava reparar
as violagdes que sofreu, o Tribunal Constitucional estava com seu funcionamento
suspenso, em virtude de instabilidades politicas do Estado peruano®3®,

A demissdo do senhor Lagos del Campo, aliada a auséncia de amparo efetivo
conferido pelas instancias judiciais peruanas, trouxe dificuldades para ele e sua familia.
A perda abrupta do emprego o colocou em dificuldades financeiras e o impediu de ter
acesso a beneficios de seguridade social. Ademais, por estar j na faixa dos cinquenta
anos e ter desempenhado durante tantos anos suas fungdes na empresa Ceper-Pirelli,
ndo conseguiu se recolocar no mercado de trabalho®*.

Diante desse cenério, o senhor Lagos del Campo, na qualidade de vitima,
apresentou peticdo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 05 de agosto
de 1998, deflagrando a atuacdo do Sistema Interamericano na apreciacdo de uma
possivel responsabilidade internacional do Estado peruano3%®.

No ambito da competéncia da Comissdo Interamericana, a peticdo do senhor
Lagos del Campo foi admitida e desencadeou diversas recomenda¢fes ao Estado
Peruano, no sentido de que este reparasse as viola¢des aos direitos da vitima, assim
como adotasse medidas para evitar que danos da mesma natureza se repetissem3%,
Contudo, o Peru ndo atendeu as recomendagfes e o caso foi submetido, pela
Comissao, a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em 28 de novembro de 201534,

4.2.2 Os direitos humanos envolvidos

No que diz respeito ao enquadramento juridico dos fatos anteriormente expostos,
pode-se perceber que eles geraram Vvarias linhas de possiveis violacdes. A
responsabilizacéo internacional do Peru foi colocada em pauta em virtude da auséncia
de adocdo de medidas concretas por parte do referido Estado para evitar a demisséo
injustificada e ilegal do senhor Lagos del Campo ou remediar os seus efeitos. Essa
postura estatal teria, portanto, um efeito pluriofensivo, vulnerando varios direitos
humanos dentro do mesmo contexto.

335 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. pp. 23-24.

336 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 335, p. 25.

337 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 336, p. 26.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 337, p. 4.

339 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 338, pp. 4-5.

340 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 339, p. 5.
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Desse modo, desde a apresentacdo da demanda pela vitima e seus
representantes perante o Sistema Interamericano, passou-se a trabalhar com diversas
hip6teses de violacdo, de modo que varios direitos humanos e dispositivos da CADH
foram envolvidos no debate. Além do enquadramento juridico dos fatos promovido pela
prépria vitima e seus representantes, a Comissao também fez essa mesma analise num
segundo momento (na fase anterior a deflagracao da jurisdicdo contenciosa da Corte),
seguida pela prépria Corte IDH — que, ao receber o caso, pode subsumir os fatos a
direitos ndo mencionados nas fases anteriores.

As alegacgbes da vitima e da CIDH se identificaram quase totalmente. No seu
relatério de admissibilidade, a Comissdo acolheu a existéncia de violacdo as garantias
judiciais (artigo 8 da CADH3®*#) e a liberdade de pensamento e de expresséao (artigo 13
da CADH3**?), em virtude do desrespeito a esses direitos (artigo 1.1 da CADH3**) e da
desconformidade da legislacédo interna peruana (artigo 2 da CADH***) — que néo teria
aptidao para conferir amparo contra demissdes decorrentes de um legitimo exercicio da
liberdade de expressdo®. Todos esses direitos correspondem aos que haviam sido
listados na peticdo da vitima34®.

Por outro lado, a CIDH rejeitou a alegacéo de violacao ao direito a protecao judicial
(artigo 25 da CADH?**") e, mais adiante, quando da confeccéo do relatério de mérito que
foi submetido a Corte IDH, acrescentou mais uma violacdo além das acima
enumeradas®*®: a violacdo a liberdade de associacdo no ambito trabalhista (art. 16.1 da
CADH3%),

341 Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

342 Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressédo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informag6es e idéias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

343 Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminag&o alguma por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posi¢éo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social.

344 Artigo 2. Dever de adotar disposigdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposi¢coes legislativas
ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposicdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necesséarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.

345 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe No. 27/15. Caso 12.795. Informe de fondo. 21 de julio
2015 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/AMww.corteidh.or.cr/docs/casos/lagos_delcampo_pe/2_informe_fondo.pdf. p. 7.
346 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 345.

347 Artigo 25. Protec3o judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao,
pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no
exercicio de suas fungdes oficiais.

348 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 346.

349 Artigo 16. Liberdade de associagdo
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No que diz respeito a liberdade de expressao, vale rememorar que a demisséo do
senhor Lagos del Campo decorreu do contetdo de suas manifestacdes ao periddico La
Razon. Assim, a Corte IDH, ao iniciar a discussao sobre a existéncia ou ndo de violacao
a liberdade de expresséo, deixou claro que deveria ser definido se as declaracdes da
vitima se encontrariam “en el ambito de especial proteccion del derecho a la libertad de
expresion y, en su caso, si su libertad de expresién fue garantizada por el Estado, a
través de la decision del juez de segunda instancia™*°,

Nesse sentido, entendeu a Corte que a liberdade de expresséo, a par de ser
indispensavel “para la formacion de la opinién publica en una sociedad democratica”,
também se projeta de forma muito intensa no campo das relagdes de trabalho, pois
possibilita que organizacbes de trabalhadores protejam seus direitos e busquem
melhorias nas condicdes de trabalho®®™.

A Corte destacou que o direito em destague é protegido ndo apenas através de
uma abstenc¢éo do Estado (postura negativa), mas também por intermédio de medidas
positivas que o resguardem, inclusive, no campo das relagées entre os particulares®?2,
Dessa forma, no caso concreto, que envolve relagdo situada no campo laboral, a
responsabilidade do Estado peruano deriva da interpretacdo dada pelas instancias
judiciais nacionais a legislacao trabalhista interna, o que ocasionou a aplicacdo de uma
sancéo totalmente desproporcional®3,

As instancias judiciais internas ndo teriam levado em consideragéo trés pontos
centrais: (a) o carater de interesse publico das manifestagfes, uma vez que eram
pertinentes a coletividade dos trabalhadores, assim como versavam sobre um legitimo
propésito de chamar a atencéo para irregularidades no ambiente de trabalho®*; (b) a
posicéo de representatividade ocupada pelo senhor Lagos del Campo, que o habilitava
a falar em nome dos membros da Comunidade Industrial e a zelar pelo correto
funcionamento das eleicdes®®; e (c) a auséncia de razoabilidade e de necessidade na
adocdo da sancdo mais gravosa (a demissdo), tendo em vista que as manifestacdes
ndo representaram abusividade ou intencdo deliberada de injuriar, de modo que a
restricdo imposta ndo estaria adequada a uma sociedade democratica®®.

No bojo do exame sobre a liberdade de expresséo e de pensamento, a Corte IDH
aproveitou o contexto para afirmar que o Estado néo violou o artigo 2 da CADH, que

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos,
trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza.

350 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 31.

%1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 350, p. 32.

%52 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 351.

353 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 352, p. 33.

¥4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 353, pp. 36-37.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 354, p. 38.

356 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 355, pp. 38-42.
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trata da necessidade de adaptacdo da legislacdo interna ao marco protetivo da
Convencdo. Isso porque as violacGes detectadas no caso ndo decorreram da ma
qualidade da legislacédo interna, mas sim da interpretacdo que lhe foi dada pelas
autoridades judiciais peruanas®’.

A norma interna, segundo a Corte IDH, estaria redigida em grau de abstracdo e
generalidade suficientes para que o Poder Judiciario Ihe conferisse um contetdo
compativel e adaptavel aos direitos humanos resguardados pelos instrumentos do
Sistema Interamericano®®®, através de um controle de convencionalidade. Assim, caso
os intérpretes houvessem considerado o principio da razoabilidade para aferir se a
restricdo a liberdade de expresséo foi legitima, teriam chegado a concluséo diversa.

Prosseguindo na andlise, a Corte IDH acolheu a violagdo ao direito a liberdade de
associacao, apontamento acrescentado pela CIDH no relatério de mérito submetido ao
tribunal. Acerca da responsabilizacdo do Estado peruano em decorréncia da violagéo
do citado direito, a Corte IDH pontuou que a prote¢cdo que a CADH reconhece a
liberdade de associacdo se estende ndo apenas as organizacdes sindicais, mas
também as demais organizacdes de trabalhadores que ostentem configuracdo
distinta®®.

Partindo dessa premissa, a Corte IDH sublinhou que os direitos que derivam da
representacdo dos interesses dos trabalhadores possuem uma natureza duplice, pois
dizem respeito tanto ao direito do individuo que exerce o cargo representativo quanto
ao direito dos demais trabalhadores de serem representados®®°. Desse modo, violado o
direito do representante, automaticamente os direitos dos representados também sdo
atingidos®2,

Diante dessa linha de raciocinio, a demissdo do senhor Lagos del Campo
ultrapassou a violagdo ao seu direito individual, pois, de um lado, “privo a los
trabajadores de la Comunidad Industrial de la representacion de uno de sus lideres”,
assim como trouxe um temor de represdlia aos demais membros da Comunidade
Industrial que adotassem semelhante postura®®?.

A Corte IDH também reconheceu uma violagédo ao artigo 8 da CADH, que versa
sobre as garantias judiciais dos individuos, mas néo foi s6. O tribunal, ao contrario da
CIDH, também entendeu como violado o artigo 25 da CADH, que se refere ao direito a
protecéo judicial, violagcdo esta que n&o tinha sido acolhida pela CIDH na etapa de
admissibilidade da peticdo da vitima.

357 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 40.

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 357, pp. 39-40.

39 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 358, p. 52.

360 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 359, p. 53.

%1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 360, p. 54.

%2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 361.
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Entendeu-se que o artigo 8 e o artigo 25 estédo intimamente ligados®®® e que a
forma como as instancias judiciais peruanas conduziram o caso do senhor Lagos del
Campo resultou numa vulneracdo de ambos os dispositivos. A esse respeito, destacou
a Corte que: (a) no ambito da segunda instancia, o Segundo Tribunal do Trabalho de
Lima ndo levou em considerou os argumentos de defesa da vitima, que s6 foram
processados quando o acérddo ja havia sido proferido®4; (b) apdés a decisdo do
Segundo Tribunal do Trabalho de Lima, o senhor Lagos del Campo recorreu a instancia
seguinte, mas esta sequer analisou o pedido de violacdo ao seu direito a estabilidade
laboral, julgando o recurso inadmissivel*®; (c) por fim, a vitima teve dificuldade de
acessar o Tribunal Constitucional, uma vez que, a época, referido tribunal havia sido
destituido, sendo reativado e reconfigurado apenas anos depois, quando o prazo para
0 recurso néo existia mais®®.

Diante desses elementos, reconheceu a Corte IDH que os Estados tém a
obrigacdo de conceber e estabelecer recursos eficazes para a plena protecdo dos
direitos humanos, mas também a obrigacdo de assegurar a devida aplicagdo desses
recursos pelas suas autoridades judiciais e que um recurso eficaz significa que a analise
pela autoridade competente de um recurso judicial ndo pode ser reduzida a uma mera
formalidade®®’.

Sem desprezar as importantes consideracoes feitas acerca dos direitos acima
discutidos, cujas violagdes foram reconhecidas pela Corte IDH, o grande ponto de
tens&o do julgamento se associa a discussédo sobre uma possivel violagcdo ao direito a
estabilidade laboral do senhor Lagos del Campo. Ao nao se limitar apenas aos direitos
expressamente mencionados como violados pelos representantes e pela CIDH, o
tribunal trouxe esse novo ingrediente para o debate, provocando uma revitalizagdo da
seguinte problematica: € possivel a judicializacéo direta dos direitos socioeconémicos
no mecanismo de protecéo da Corte IDH? Esta poderia apreciar uma alegada violagéo
aos direitos de tal natureza, sem a necessidade de examina-los a luz de direitos civis e
politicos?

A Corte entendeu que, apesar de ndo constar do relatorio de mérito enviado pela
CIDH, a prépria vitima, nas suas iniUmeras manifestacdes nas instancias judiciais
internas e no ambito do Sistema Interamericano, apontou que a atuacdo do Estado
peruano culminou em transgressdo aos seus direitos trabalhistas, notadamente a
estabilidade laboral®*®. Inclusive, uma das pretensées do senhor Lagos del Campo seria

363 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 57.

364 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 363, p. 58.

365 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 364, p. 59.

366 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 365, pp. 59-60.

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, ref. 366, p. 60.

38 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 367, pp. 42-45.

98



o restabelecimento da sua condicdo na empresa Ceper-Pirelli, com o retorno ao status
anterior a sua demiss&ao®.

Assim, para a Corte seria possivel extrair dos fatos uma repercussado no direito
social ao trabalho, sem que, com isso, se incorresse em qualquer ativismo ou inovagao.
Tratar-se-ia apenas de uma qualificacdo juridica dos mesmos fatos controvertidos nos
autos e sobre os quais todas as partes tiveram a oportunidade de se manifestar3’°,

O direito a estabilidade laboral se configura como uma projecéo especifica do
direito ao trabalho (direito mais geral). O mencionado direito consiste, em esséncia,
numa protegcdo do trabalhador contra demissdes arbitrarias e injustificadas, conforme
pode ser observado a partir do artigo 48 da Constituicdo peruana de 1979 e do artigo 3
da ja citada Lei n°® 24514 de 1986, ambas vigentes a época dos fatos:

Articulo 48. El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo
puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley debidamente comprobada371.

Articulo 3° - Los trabajadores a que se refiere el Articulo 2° s6lo podran ser despedidos
por causa justa sefialada en la presente Ley y debidamente comprovada®’2.

by

Ressalta-se, porém, que esse direito a estabilidade laboral ndo conta com
previsdo textual expressa na CADH, nem se encontra entre aqueles direitos de cunho
social (ou seja, direito a educacdo e direito a liberdade sindical) que o Protocolo de San
Salvador remete ao regime de protecdo da Corte IDH. Em face dessas aparentes
barreiras a tutela jurisdicional do referido direito trabalhista, pontos bastante sensiveis
precisariam ser enfrentados para justificar a tese de judicializacdo direta. Esses desafios
serdo objeto de analise no proximo titulo, a luz do posicionamento dos juizes que
integravam a Corte na época do julgamento.

4.2.3 Judicializacdo direta do direito a estabilidade laboral:
choque de argumentos

O ponto de entrada contido no final do titulo anterior antecipa que o debate em
torno da judicializagdo direta do direito a estabilidade laboral foi objeto de forte
controvérsia no julgamento do caso Lagos del Campo. De um lado, o tema enseja a
necessidade de justificar a admissibilidade de judicializacdo direita de um direito social

gue, aparentemente, ndo esta agasalhado no regime de protecdo da Corte IDH. De

369 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 44.

370 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 369, pp. 45-46.

371 Constitucion Politica del Pert, 12 de julio de 1979. Archivo Digital de la Legislacion del Peri. Lima: Congreso de la

Republica [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em:
https://lwww.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1979/Cons1979_TEXTO_CORRE
GIDO.pdf

372 ey n° 24514, 31 de mayo de 1986. Archivo Digital de la Legislacion del Peru. Lima: Congreso de la Republica [consult.
10 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/24514.pdf
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outro, demanda um esforco argumentativo para esclarecer em que medida poderia ser
extraido um suposto direito a estabilidade laboral do conteido da CADH.

No julgamento do caso em questdo, a Corte IDH era composta pelos juizes
Roberto F. Caldas, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo Vio Grossi, Humberto
Antonio Sierra Porto, Elizabeth Odio Benito, Eugenio Raul Zaffaroni e Patricio Pazmifio
Freire. O choque de argumentos entre 0s juizes favoraveis e o0s juizes desfavoraveis a
judicializacdo direta do direito a estabilidade laboral pode ser extraido dos votos
arrazoados disponibilizados por quatro dos juizes acima listados: Roberto F. Caldas,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo Vio Grossi e Humberto Antonio Sierra
Porto. Os dois primeiros elencaram argumentos favoraveis a tese, enquanto os dois
ultimos se posicionaram de forma contraria.

Iniciando pelo voto do juiz Roberto F. Caldas, entdo presidente da Corte, verifica-
se, nos primeiras paragrafos de sua manifestacdo que, no ambito do Sistema
Interamericano, os direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais ndo tém sido
esquecidos. Confirmando a realidade detalhada no terceiro capitulo deste trabalho, o
mencionado magistrado enfatizou que, na pratica, a tutela daqueles direitos tem sido
efetivada, ao longo dos anos de atuagédo da Corte IDH, através da técnica de conexao
com direitos civis e politicos expressamente enumerados na CADH3"3,

Contudo, o0 juiz sustenta a necessidade de avancar nessa dindmica de defesa dos
direitos socioecondmicos, a fim de que estes possam ser reivindicados de forma direta
perante a Corte IDH, e ndo mais de uma forma secundaria ou necessariamente
vinculada a um direito civil ou politico®”4. Esse posicionamento ja vinha sendo externado
pelo juiz Roberto F. Caldas em julgamentos anteriores®”®, de modo que o caso Lagos
del Campo serviu como terreno para que os argumentos pro judicializacao direta fossem
refor¢ados.

Do ponto de vista da admissibilidade, o juiz Roberto F. Caldas sublinhou que o
artigo 26 da CADH seria a porta de entrada para a judicializacdo direta ndo so6 do direito
a estabilidade laboral, mas também dos demais direitos sociais, econdmicos, culturais
e ambientais. A redacgé&o do referido dispositivo é a seguinte:

CAPITULO IlI

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 econdbmica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 72.

374 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 373.

375 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, ref. 374, p. 75.
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Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriadoss76.

Para o magistrado, o dispositivo acima, ao contrario do que entendem outros
juizes e alguns doutrinadores, se constitui ndo como um simples objetivo a ser
perseguido pelos Estados, mas sim como uma efetiva fonte de direitos subjetivos®”’.
Assim, muito embora tenha se optado pela ndo enumeracdo dos direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais no corpo da Convencgéo — ao contrario do que se fez
com relagdo aos direitos civis e politicos —, isso nao significa dizer o artigo 26 ndo possa
ser objeto de violacdes e de protecéo perante a Corte IDH.

Essa perspectiva do juiz Roberto F. Caldas acerca do artigo 26 é baseada na
chamada interpretacdo evolutiva®8, segundo a qual deve-se interpretar a Convencéao de
forma dinamica. A partir desse vetor interpretativo, entende o julgador que seria possivel
dar um amplo alcance ao artigo 26, sobretudo para adequa-lo a ideia de
interdependéncia e de indivisibilidade dos direitos humanos®”®, cujo efeito é a de
estabelecer uma visdo unitaria dos direitos humanos e, por conta disso, todos eles
demandariam o mesmo nivel de protecao.

Em acréscimo ao argumento acima, o juiz também entende existir uma unidade
de sentido conferida ao corpo da CADH pelo seu preambulo®®°. Dessa forma, as duas
ultimas consideragdes contidas no predmbulo serviriam para justificar a “vontade da lei”
em proteger também os direitos de segunda dimensédo, conforme as transcriges a
seqguir:

Reiterando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, s6 pode
ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas
condi¢gdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e
culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; e

(...)

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprovou a incorporacao a propria Carta da Organizacdo de normas mais amplas
sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma convencao
interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura, competéncia e processo
dos 6rgaos encarregados dessa matéria®®!,

Por outro lado, para poder extrair o direito a estabilidade laboral do artigo 26 da
CADH, o juiz Roberto F. Caldas trabalha com trés linhas de raciocinio. Primeiramente,

376 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969 [consullt.
21 Mai 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

377 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 73.

378 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 377.

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 378.

380 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 379, p. 76.

381 CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, ref. 376.
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aponta que, para identificar quais os direitos estao contemplados no artigo 26 da CADH,
o intérprete deve se direcionar para os direitos previstos na Carta da OEA, tendo em
vista que o proprio artigo 26 faz remissdo ao referido instrumento®2, Em segundo lugar,
aponta que o artigo 29 da CADH, ao vedar interpretacfes que limitem o exercicio e o
gozo de direitos previstos em outros instrumentos nacionais e internacionais, abre
espaco para que a CADH seja lida em conjunto com outros instrumentos protetivos de
direitos humanos?®*3, Por fim, destaca que o direito ao trabalho, inclusive sob a ética da
estabilidade laboral, € reconhecido e protegido de forma consolidada nas ordens
internas dos Estados signatarios da Convengdo Americana®.

O juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, na mesma linha do juiz Roberto F.
Caldas, também se posicionou pela judicializacdo plena dos direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais com base na interpretagéo evolutiva e nos principios
da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos. Contudo, o referido
magistrado trouxe um aprofundamento com relagéo ao contetdo e alcance do artigo 26,
detalhando como esse dispositivo da CADH dialoga com outros instrumentos
internacionais e internos, conforme trecho do seu voto:

Ahora bien, para analizar el contenido y alcance del articulo 26 del Pacto de San José, se
tuvo en consideracion las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29,
incisos b, ¢ y d del mismo tratado; y en ese sentido se derivaron derechos laborales
especificos contenidos en los articulos 34 inciso g, 45, incisos by ¢, y 46 de la Carta de la
OEA. Asi también, se consider6 la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el reconocimiento explicito de los derechos controvertidos en la Constitucion y
leyes en el Pera (advirtiendo la tendencia regional), y el vasto corpus iuris internacional
sobre la materia, que se ha visto reflejado, por ejemplo, en los 17 Objetivos de Naciones
Unidas para el afio 2030385,

Aponta o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot que o artigo 26 da CADH imp&e
uma remissdo a Carta da OEA, cujas disposi¢fes permitem preencher o contetdo da
Convencdéo e revelar os direitos protegidos na seara socioeconémica®®. Fazendo esse
exercicio de deslocamento para a Carta da OEA, seria possivel extrair, na sua visao,
referéncias a direitos trabalhistas nos seguintes artigos®":

Artigo 34

Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminacdo da
pobreza critica e a distribuicdo equitativa da riqueza e da renda, bem como a plena
participagdo de seus povos nas decisdes relativas a seu proprio desenvolvimento, séo,

382 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 73.

383 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 382, p. 76.

384 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 383, pp. 76-77.

385 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 384, p. 80.

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 385, p. 79.

387 CARTA DA ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Bogota, Colémbia, 30 de abril de 1948 [consult. 10 Dez 2021].
Disponivel em: https:/Maw.oas.org/dil/port/tratados_A-41_Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Americanos.htm
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entre outros, objetivos basicos do desenvolvimento integral. Para alcanca-los convém, da
mesma forma, em dedicar seus maiores esfor¢cos a consecucdo das seguintes metas
bésicas:

g) Salarios justos, oportunidades de emprego e condi¢Bes de trabalho aceitaveis para
todos;

Artigo 45

Os Estados membros, convencidos de que o Homem somente pode alcancar a plena
realizacdo de suas aspiracfes dentro de uma ordem social justa, acompanhada de
desenvolvimento econdmico e de verdadeira paz, convém em envidar 0s seus maiores
esforcos na aplicacdo dos seguintes principios e mecanismos:

(...)

b) O trabalho é um direito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza e deve
ser exercido em condi¢des que, compreendendo um regime de salérios justos, assegurem
a vida, a saude 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 promocé&o de seus interesses, inclusive o direito
de negociacgéo coletiva e o de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da
personalidade juridica das associagdes e a prote¢do de sua liberdade e independéncia,
tudo de acordo com a respectiva legislacéo;

Artigo 46

Os Estados membros reconhecem que, para facilitar o processo de integragéo regional
latino-americana, € necessario harmonizar a legislacdo social dos paises em
desenvolvimento, especialmente no setor trabalhista e no da previdéncia social, a fim de
que os direitos dos trabalhadores sejam igualmente protegidos, e convém em envidar os
maiores esfor¢cos com o objetivo de alcancgar essa finalidade.

Além do exposto, 0 mesmo magistrado abordou de forma mais minuciosa 0s
reflexos do artigo 29 da CADH sobre a possibilidade de judicializacédo direta do direito a
estabilidade laboral. Aduziu, nesse sentido, que os incisos “b”, “c” e “d” do citado
dispositivo convencional estabelecem uma sinergia entre a Convencdo e outros
instrumentos que versam sobre direitos humanos, permitindo a aplicacdo deles em
conjunto®®®. Vale observar a redacdo dos mencionados incisos:

Artigo 29. Normas de interpretacédo

Nenhuma disposicdo desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

(-..)

b. limitar 0 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 convencéo
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

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declara¢c@o Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza3®°.

388 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 80.

389 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969 [consult.
21 Mai 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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O voto desse segundo juiz expressa que as diretrizes contidas no artigo 29 da
CADH permitem a conjugacéo da Convencdo Americana com normas de direito interno,
outros instrumentos internacionais de que o Estado seja parte e com a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Como o direito ao trabalho é um direito
de carater social (se enquadrando, portanto, nos termos genéricos do artigo 26 da
CADH) e se encontra amparado ndo s6 na legislacéo interna do Peru, como também
em outros instrumentos internacionais do qual o referido Estado € parte, a exemplo da
Declaracdo Americana®®, negar protecdo ao mencionado direito representaria um
retrocesso em matéria de direitos humanos, o que seria vedado pelas normas de
interpretac@o acima transcritas.

Do outro lado da balanga, o primeiro voto contrario a judicializacéo direta dos
direitos sociais é o do juiz Eduardo Vio Grossi. Ele ndo busca, com seu posicionamento,
questionar a existéncia do direito a estabilidade laboral, mas, sim, sustentar a
incompeténcia da Corte IDH para conhecer de eventuais violagdes em face do referido
direito®,

Nesse contexto, ao contrario dos votos anteriores, o juiz Eduardo Vio Grossi se
filia & interpretacdo segundo a qual o mecanismo de protecao da Corte IDH é concedido
apenas aos direitos reconhecidos expressamente pela CADH, ou seja, somente 0s
direitos civis e politicos enumerados entre os artigos 3 e 2532, Os demais direitos ndo
estariam submetidos ao mesmo regime de protecdo justamente porque ndo estdo
estabelecidos no corpo da CADH, mas, sim, em fontes de Direito Internacional
distintas®®.

Observa o juiz que foram empregadas duas técnicas redacionais distintas na
Convencdo. Para os direitos civis e politicos, optou-se por uma enumeracao clara e
expressa dos direitos a serem protegidos. Ja para os direitos sociais, econémicos e
culturais, utilizou-se um enunciado geral intitulado “desenvolvimento progressivo”, o que
revelaria uma clara diferenciacéo de tratamento®®*.

Além disso, uma interpretacdo sistematica do conjunto de dispositivos da CADH
levaria & conclusédo de que apenas os direitos civis e politicos podem ser considerados
“direitos reconhecidos™®. Nesse sentido, o artigo 1.1 fala em respeito aos “direitos e
liberdades nela reconhecidos™; o artigo 45.1 trata da competéncia da Comisséo para

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 84.

391 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 390, p. 101.

392 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 391, p. 102.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 392, p. 104.

394 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 393, p. 109.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 394, p. 104.

3% Artigo 1. Obrigagéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacéo alguma por
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examinar comunicagdes de violagbes aos “direitos humanos estabelecidos nesta
Convencao™%; e o artigo 63.1 se refere a possibilidade de reconhecimento de violacdes
a “um direito ou liberdade protegidos nesta Convencao™%,

Em refor¢o a tese exposta, 0 mesmo magistrado aponta que o Protocolo de San
Salvador deixa clara a op¢éo dos Estados contratantes em néo colocar todos os direitos
humanos sob 0 mesmo regime de protecdo no cendrio interamericano®®. Com efeito,
no referido protocolo, apenas os direitos & educacdo e a liberdade sindical foram
qualificados como passiveis de submissdo a competéncia contenciosa da Corte,
deixando de fora os demais direitos, a exemplo da estabilidade laboral. O mecanismo
de protegéo da Corte IDH s6 poderia ser estendido a outros direitos atraveés da adogéo
de um protocolo nesse sentido pelos Estados contratantes. Nao caberia a Corte se
imiscuir numa funcdo normativa que ndo lhe cabe, sob pena de adentrar na esfera de
autonomia dos Estados*®,

De modo diferente do juiz Roberto F. Caldas, da mais énfase a “vontade do
legislador” do que a uma suposta “vontade da lei”. Isso porque adota como ponto de
referéncia os trabalhos preparatorios de redacdo da CADH, os quais demonstrariam,
sob uma otica histérica, que a intencao original dos Estados nédo era a de contemplar os
direitos socioecondémicos no mesmo regime de prote¢do conferido aos direitos civis e
politicos*?.

Em concluséo, defende que o artigo 26 contempla uma obrigacdo de fazer, ou
seja, uma finalidade a ser buscada pelos Estados através de medidas politicas, ndo
sendo possivel extrair dele nenhum direito subjetivo*®>. O mesmo valeria para os
dispositivos da Carta da OEA mencionados no voto do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot: eles ndo representariam direitos trabalhistas, mas sim principios ou metas a
serem alcancadas no intuito de proporcionar o pleno desenvolvimento dos Estados
integrantes da OEA*%,

motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.

397 Artigo 45

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo desta Convencgéo ou de adesédo
a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comisséo para receber e examinar
as comunicag¢des em que um Estado Parte alegue haver outro Estado Parte incorrido em viola¢des dos direitos humanos
estabelecidos nesta Convencéo.

3% Artigo 63

1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencgéo, a Corte determinara que
se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente,
gue sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacéo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem
como o pagamento de indenizacao justa a parte lesada.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Per(. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 109.

400 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 399, p. 104.

401 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 400, p. 107.

402 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 401, pp. 106-107.

403 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 402, p. 108.
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Por fim, ha o voto do juiz Humberto Antonio Sierra Porto, que traz alguns
argumentos complementares ao voto anteriormente abordado. Além de também afirmar
nao ser possivel extrair direitos subjetivos do artigo 26 da CADH e dos artigos da Carta
da OEA indicados nos votos favoraveis, compreende que ha uma grande dificuldade em
determinar, de forma objetiva e segura, quais direitos estariam subentendidos no
conteldo do artigo 264%4,

O voto desse juiz deixa clara a sua preocupa¢do com a seguranca juridica, tendo
em vista que a aplicacao do artigo 26, da forma como preconizada pelos juizes Roberto
F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, abriria margem para interpretacdes
muito elésticas e sem limites bem definidos. Isso tornaria dificil a tarefa dos Estados em
prever as obrigacdes que estariam a seu cargo em matéria de direitos sociais, conforme
se denota do trecho reproduzido adiante:

Es decir que al no tener presente un catalogo definido de los DESC cuya infraccién genera
responsabilidad de los Estados, estos no pueden prevenir ni reparar internamente las
posibles infracciones porque basicamente la Corte IDH puede modificar el catédlogo de los
derechos dependiendo del caso*%.

O juiz Humberto Antonio Sierra Porto também critica a adocdo, nos votos
favoraveis, de apenas um método de interpretacédo — o evolutivo —, quando, na verdade,
existem diversos métodos previstos na Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados
e que devem ser aplicados em conjunto*®®. No mesmo tom critico, também coloca em
davida a utilizacdo de outros instrumentos distintos da CADH na fundamentacgdo do
alcance do artigo 26, sobretudo quando os demais julgadores se valem de legislacbes
internas ou de outros sistemas regionais para comprovar a existéncia do direito a
estabilidade laboral*°’.

4.2.4 A posicao prevalecente

Apesar de os demais juizes ndo terem apresentado votos circunstanciados em
separado, foram importantes em determinar qual das duas posi¢cdes contraditrias
acima estudadas prevaleceu no julgamento do caso. O resultado contido na sentenca
demonstra que 0s outros trés juizes, Elizabeth Odio Benito, Eugenio Raul Zaffaroni e
Patricio Pazmifio Freire, aderiram a tese de judicializacdo direta do direito a estabilidade
laboral com base no artigo 26 da CADH, ficando constituida uma maioria de cinco contra
dois.

404 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. pp. 118-119.
405 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 404, p. 120.
406 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 405, p. 121.
407 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 406, p. 119.
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A partir da redacao final da sentenca e dos fundamentos expostos nos votos dos
juizes Roberto F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, é possivel extrair
conclusBes bastante significativas do julgamento, sobretudo o estabelecimento de um
novo paradigma interpretativo da Corte acerca da possibilidade de reclamar, de maneira
direta, a protecdo de direitos sociais.

Em primeiro lugar, a Corte atribuiu a vitima um papel de destaque no processo.
Muito embora aquela ndo possua capacidade processual para acionar a Corte, as
alegacdes que ela consignou nas manifestacdes direcionadas a CIDH foram levadas
em consideracgdo na delimitag&o do objeto do julgamento. Foi a partir das manifestacdes
da vitima se queixando de violagbes aos seus direitos trabalhistas que a Corte péde
identificar que, no caso, se fazia necessario avaliar uma possivel violagdo ao direito a
estabilidade laboral“°,

Tendo em conta essa matéria colocada sob exame, fazia-se indispenséavel definir
se, a luz da CADH, seria possivel declarar a violagédo direta a um direito de natureza
social e se um suposto direito a estabilidade laboral poderia ser extraido do seu corpo
normativo. Como visto, a resposta da Corte foi positiva para esses guestionamentos e
a principal base juridica para essa interpretacéo foi o artigo 26 da CADH.

Referido dispositivo situa-se de modo muito particular no corpo da CADH. Isso
porgue o padrdo redacional da Convengéo consiste na listagem especifica dos direitos
humanos protegidos, tal como se observa com os direitos civis e politicos, enumerados
entre os artigos 3 e 25. O artigo 26, ao contrdrio, trata, sozinho, dos direitos sociais,
econdmicos e cultuais; também é redigido em linhas genéricas, pois nao traz os direitos
em espécie. Acrescente-se, ainda, que o artigo utiliza uma técnica de remissao,
informando que seu conteddo deve ser complementado pelas normas econémicas,
sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura da Carta da OEA.

Também vale notar que o artigo 26 esta localizado no Capitulo Il da Parte | da
Convengao, denominada “Deveres dos Estados e Direitos Protegidos™®. Todavia, o
artigo é intitulado como “Desenvolvimento progressivo”, o que poderia sugerir que a
obrigacéo dos Estados deveria ser ndo a de proteger os direitos em especifico, mas sim
a de se comprometer a desenvolvé-los de forma progressiva em suas respectivas
ordens juridicas.

Como se vé, as peculiaridades que envolvem o artigo 26 demonstram que,
realmente, ndo era de se esperar uma interpretacdo univoca a seu respeito, 0 que se
traduz nas controvérsias que, ja ha algum tempo, vinham sendo externadas entre os
diversos juizes que passaram pela Corte. A forma como o artigo 26 foi redigido e inserido

408 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. pp. 42-45.
409 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 408, p. 47.
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no corpo da Convencao parece ndo encontrar correspondéncia no Direito Internacional
dos Direitos Humanos comparado e muito decorre da tentativa de se estabelecer um
meio termo entre os Estados que gostariam de uma protecao mais firme dos direitos
sociais e aqueles que se filiavam a ideia de que tais direitos ndo deveriam ser
submetidos ao mesmo regime de protecdo dos direitos civis e politicos.

Como resultado, a CADH n&o se estruturou como um conjunto normativo puro de
direitos civis e politicos, pois trouxe, jA no seu predmbulo, uma inspiracdo expressa
relacionada a protecao efetiva dos direitos sociais, econdmicos e culturais e, no seu
corpo principal, trouxe o artigo 26, dispositivo que abriu a brecha para a discusséo sobre
a judicializacao direta dos direitos sociais perante a Corte IDH.

E certo que as controvérsias passadas se mantiveram no julgamento do caso
Lagos del Campo vs. Peru, porém em menor grau, uma vez que, dessa vez, se formou
uma maioria aderente a corrente interpretativa segundo a qual o artigo 26 seria uma
porta de entrada para a judicializacao direta de direitos sociais, econdmicos, culturais e
ambientais de uma forma geral. Compreendeu-se, assim, que 0 artigo 26 possuiria
efetiva forga normativa, ndo sendo somente uma declaracdo de boas inten¢cdes ou uma
meta a ser alcangada de forma progressiva pelos Estados.

Essa linha de raciocinio foi sustentada nos argumentos constantes dos votos dos
juizes Roberto F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. A énfase inicial da
sentenca foi para a interdependéncia e a indivisibilidade existente entre os direitos
humanos*?, que ao serem visualizados através das lentes desses dois principios, sdo
encarados como um todo harmdnico. Em virtude disso, ficam mitigadas eventuais
distingdes em virtude da tradicional categorizacéo dos direitos humanos em dimensdes,
de modo que a protecado mais eficaz € aquela que percebe a necessidade de protegéo
dos direitos sociais mencionados no artigo 26 da CADH para que os direitos de liberdade
previstos entre os artigos 3 e 25 da CADH sejam efetivamente resguardados.

Prevaleceu a ideia de que, apesar da redacao do artigo 26, ele esta localizado na
Parte | da Convengao, denominada “Deveres dos Estados e Direitos Protegidos”, e que
essa posicdo ndo seria por acaso. A partir dessa posicao, a Corte poderia exercer sua
jurisdicdo nos moldes para a qual foi desenhada: reconhecer a violag&do de direitos pela
via judicial*!t.

Na sentenca proferida pela Corte IDH também se entendeu que a remisséo que o
artigo 26 faz a Carta da OEA seria um dos mecanismos para viabilizar a extragdo do
direito & estabilidade laboral do rol de direitos protegidos pela CADH. Contudo, a Corte
IDH néo considerou apenas a existéncia de um diadlogo entre a CADH e a carta da OEA,

410 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 46.
411 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 410, p. 47.
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mas também uma interacdo entre ambas e a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem*2, Nota-se, dessa baliza utilizada para fundamentar o julgamento,
uma ideia de dialogo das fontes, por meio da qual diversos instrumentos interagem e
conversam entre si, como se cada um complementasse o sentido do outro.

Esse didlogo é possibilitado por uma cadeia de remisstes. A CADH remete para
a Carta da OEA que, por sua vez, remete para a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. Segundo a Corte IDH, a CADH se liga a Carta da OEA através da
remissédo expressa contida no artigo 2643, Por outro lado, a ligacdo existente entre a
Carta da OEA e a Declaragéo se fundamenta na pratica dos Estados membros da OEA,

Y

0S quais tém atribuido a ultima uma significativa forca, apesar de seu status de
declaracéo®*. Um dos consensos oriundos dessa préatica é o de que a Declaracéo traz
de forma expressa os direitos humanos aos quais a Carta da OEA se refere, conforme
foi reconhecido pela prépria Corte IDH na OC-10/89:

43. Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los Estados
Miembros han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar
la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta
de la préctica seguida por los érganos de la OEA.

(...)

45, Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que
determina cuales son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte, los
articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisién definen, igualmente, la competencia de la
misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaracién. Es decir, para
estos Estados la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relacién con la
Carta de la Organizacién, una fuente de obligaciones internacionales.

46. Para los Estados Partes en la Convencion la fuente concreta de sus obligaciones, en
lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos es, en principio, la propia
Convencion. Sin embargo hay que tener en cuenta que a la luz del articulo 29.d), no
obstante que el instrumento principal que rige para los Estados Partes en la Convencion
es esta misma, no por ello se liberan de las obligaciones que derivan para ellos de la
Declaracion por el hecho de ser miembros de la OEA*15,

Dessa forma, o alcance do artigo 26 seria definido com a ajuda das normas
pertinentes da Carta da OEA e da Declaracdo Americana. Como fruto dessa simbiose,
seria possivel dizer que o artigo 26 protege o direito ao trabalho, pois a Carta da OEA
reconhece o trabalho como um valor a ser respeitado pelos Estados e a Declaragéao
Americana o reconhece expressamente como um direito humano no seu artigo XIV:

412 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peri. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 48.

413 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 412, pp. 47-48.

414 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 413.

415 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-10/89. 14 de julio de 1989 [consult.
10 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_espl.pdf. p. 14.
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Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢cdes dignas e o de seguir
livremente sua vocacao, na medida em que for permitido pelas oportunidades de emprego
existentes.

Toda pessoa que trabalha tem o direito de receber uma remuneracédo que, em relacédo a
sua capacidade de trabalho e habilidade, lhe garanta um nivel de vida conveniente para si
mesma e para sua familia®16,

Outro mecanismo do qual a Corte IDH se valeu para reconhecer o direito a
estabilidade laboral foi o rol de métodos de interpretacdo contidos no artigo 29 da
CADH*’, O julgamento revelou, dessa forma, uma visdo bastante particular com relagéo
ao referido dispositivo, cuja redagdo completa € a seguinte:

Artigo 29. Normas de interpretacao

Nenhuma disposicdo desta Convencgéo 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 Convencéo 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 convencéo
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

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declara¢c@o Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza*8.

Os itens “b”, “c” e “d”, em especial, também colocam a CADH em contexto de
dialogo com outros instrumentos e, no entendimento da Corte IDH, permitem que outros
instrumentos, como a prépria Declaracdo Americana, que é citada no item “d”, venham
complementar o sentido da Convencgao. Desse cenario € possivel extrair um movimento
circular de interacdo entre a Convencéo, a Carta da OEA e a Declaragdo Americana,
que formariam um bloco normativo que pode ser denominado “direito americano”. Isso
leva a intuir que a Corte, na apreciacdo de determinadas situacdes, pode usar como
instrumento de trabalho ndo apenas as disposi¢cdes da Convencdo de maneira pura e
simples, fato que representa também uma particularidade muito acentuada da dindmica
do Sistema Interamericano.

Até o presente momento, mostrou-se como a Corte IDH chegou a conclusédo
afirmativa sobre a possibilidade de judicializacdo direta dos direitos sociais e sobre a
existéncia do direito ao trabalho. Contudo, reconhecido o direito mais geral (o direito ao
trabalho), a Corte também precisaria justificar a protecdo especifica da estabilidade

418 DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM. Bogota, Colémbia, abril de 1948 [consult.
10 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm

417 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 49.

418 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969 [consult.
21 Mai 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

110



laboral no campo do referido direito. Para tanto, a Corte se valeu das mesmas normas
de interpretacdo do artigo 29 para preencher o contetdo do direito ao trabalho*®.

Nesse sentido, a Corte IDH constatou que, quando sdo ponderadas as normas de
direito do trabalho constantes na prépria ordem juridica interna do Peru e em outras
fontes de Direito Internacional, todas séo categ6ricas em conferir protecdo a
estabilidade laboral, ndo sendo possivel se falar em amparo ao direito trabalhista sem
levar em conta aquela especifica projecédo*?°. Dessa forma, uma vez reconhecido que a
CADH protege o direito ao trabalho no seu artigo 26, a protecao da estabilidade laboral
se mostraria como uma consequéncia natural e, portanto, demandaria dos Estados os
seguintes deveres:

a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacién y fiscalizacion de dicho
derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus 6rganos competentes,
contra el despido injustificado; c) en caso de despido injustificado, remediar la situacién
(ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion y otras
prestaciones previstas en la legislacién nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer
de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a fin
de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos4?1,

Com isso, a Corte reconheceu, pela primeira vez, a responsabilidade internacional
de um Estado por violagéo direta a um direito social, mais especificamente ao direito a
estabilidade laboral. Essa reorientagdo dos rumos interpretativos da Corte IDH em
matéria de direitos sociais marcou o inicio de um novo paradigma, o qual conferiu aos
direitos de igualdade a possibilidade de tutela direta e autbnoma.

4.3 Os desdobramentos do julgamento

4.3.1 Consolidagéo da tese de judicializagdo direta em casos
posteriores

Apesar do reconhecimento da possibilidade de judicializacao direta do direito a
estabilidade laboral, o assunto, como se viu, estampa um carater complexo e enseja
posicionamentos divergentes. Sendo assim, ficou reservado aos capitulos seguintes ao
julgamento do caso Lagos del Campo vs Peru a expectativa quanto a consolidacao ou
ndo da tese de judicializacdo direta ndo s6 do direito a estabilidade laboral, mas dos
direitos sociais, econdémicos e culturais de um modo geral.

Essa duvida veio a ser dirimida a medida que novos casos com repercussdes em

matéria de direitos sociais foram sendo submetidos a Corte IDH. Provocada a emitir

419 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentencia de 31 de agosto de
2017 [consult. 10 Dez 2021]. Disponivel em: https:/imww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf. p. 49.

420 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. San José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969 [consult.
21 Mai 2021]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

421 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 419, p. 50.
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uma decisao para esses novos casos, o tribunal reiterou a mesma linha de entendimento
firmada no julgamento do caso Lagos del Campo, a evidenciar que a Corte IDH edificou
“uma jurisprudéncia constante sobre a matéria™?2.

Em Trabajadores Cesados de Petroperu y otros vs. Peru, julgado meses depois,
mais precisamente em 23 de novembro de 2017, a Corte IDH novamente se deparou
com situacdo na qual direitos trabalhistas de diversas pessoas foram fragilizados*?3. O
interessante nesse caso € que tanto os representantes da vitima quanto a Comissao
Interamericana, certamente atualizados com o posicionamento da Corte IDH no caso
Lagos del Campo, requereram a apreciacdo de uma suposta violagdo ao artigo 26 da
CADH*4, A Corte, ao apreciar a referida alegacéo, reiterou toda a fundamentagédo
exposta no caso Lagos del Campo??®, concluindo por maioria de cinco a dois que o caso
implicava violagdo do direito ao trabalho, nos termos do artigo 26 da Convencéo
Americana®?®,

Na sequéncia, houve o julgamento do caso San Miguel Sosay otras vs. Venezuela
em 08 de fevereiro de 2018. Nele, discutia-se a demissao arbitraria de funcionarios do
Conselho Nacional de Fronteiras, 6rgdo integrante do Ministério das Relacdes
Exteriores da Venezuela, em virtude das opinides politicas por aqueles externadas*?’.
Também nesse caso a Corte IDH declarou, por maioria, violado o artigo 26 da CADH,
em virtude da vulneracéo do direito ao trabalho, no mesmo sentido dos precedentes
firmados no caso Lagos del Campo vs. Peru e no caso Trabajadores Cesados de
Petroperd y otros vs. Peru®?®,

No caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentenciado em 08 de marco de 2018,
a Corte IDH foi desafiada a apreciar, também sob as bases do artigo 26 da Convencéao,
a violacdo de outro tipo de direito: o direito a saude. Os fatos subjacente ao julgamento
diziam respeito a diversos atos e omissdes que levaram uma pessoa idosa a morte na
rede publica de salde, em razdo da auséncia de tratamento e de assisténcia médicas
necessarias a sua condicéo*?°.

422 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. p. 327.

423 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados de Petroper( y otros vs. Perd. Sentencia
de 23 de noviembre de 2017 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https:/Amww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_344_esp.pdf.

p. 4.

424 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 423, p. 69.

425 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 424, p. 70.

426 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 425, p. 88.

427 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Sentencia de 08
de febrero de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf.
p. 3.

428 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 427, p. 62.

42% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo
de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf. p. 4.
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A Corte IDH, pela primeira vez*®, reconheceu uma violagdo auténoma ao direito
a saude, ampliando o alcance da tese de judicializacéo direta dos direitos sociais**! e
decidindo dessa forma de maneira unanime**2, Nota-se, no referido julgamento, que o
tribunal ndo apenas replicou os fundamentos desenvolvidos nos outros precedentes
sobre o tema da judicializacdo direta, mas também trouxe novas consideracbes a
respeito das obrigacdes que decorrem do artigo 26 da Convencao.

Destaca-se, de modo particular, o momento no qual a Corte adverte que o artigo
26 nado implica apenas obrigacdes de carater progressivo, mas também obrigacbes
imediatas e de carater basico, desmistificando a ideia de que os direitos sociais sdo
apenas metas a serem alcancadas na medida dos recursos disponiveis pelos
Estados*,

Em seguida, o tema da judicializacdo direta dos direitos sociais, econdémicos e
culturais foi novamente explorado no caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, julgado
em 23 de agosto de 2018. Segundo Paiva e Heemann, foi nesse caso que a Corte IDH
“esclareceu melhor o seu entendimento sobre a matéria”3*, o que pode ser confirmado
pelo fato de o tribunal ndo ter se limitado a invocar os fundamentos contidos nos outros
precedentes sobre o tema, nem em avaliar de maneira individualiza o direito humano
envolvido no caso.

De fato, antes de apreciar se existia violacdo ao direito a saude na situagéo
concreta, a Corte teceu uma argumentacdo geral sobre a judicializacdo dos direitos
sociais, econdmicos, culturais e ambientais entre os paragrafos 75 e 97 da sentenca*®.
Vale observar que, além de desenvolver os argumentos expostos no caso Lagos del
Campo de forma a deixé-los mais claros para aplicacdo em casos futuros, a Corte IDH
também abordou o suposto conflito entre o artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador e
a tese de judicializagdo ampla dos direitos sociais, conforme seguinte trecho:

88. Sin embargo, la Corte considera que el hecho de que el articulo 19.6 del Protocolo de
San Salvador establezca limites sobre la competencia de este Tribunal para conocer
exclusivamente sobre violaciones a determinados derechos a través del sistema de
peticiones individuales, no debe ser interpretado como un precepto que limite el alcance
de los derechos protegidos por la Convencién, ni sobre la posibilidad de la Corte para
conocer sobre violaciones a estos derechos. Por el contrario, el Tribunal advierte que una
interpretacién sistematica y de buena fe de ambos tratados lleva a la conclusién de que,
al no existir una restriccion expresa en el Protocolo de San Salvador, que limite la

430 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Sentencia de 08 de marzo
de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https:/mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf. p. 34.

431 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 430, p. 48.

432 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, ref. 431, p. 78.

433 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 432, pp. 33-34.

434 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. p. 327.

4% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Sentencia de 23 de
agosto de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https://Aww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf. pp.
27-35.
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competencia de la Corte para conocer sobre violaciones a la Convencion, ésta limitacion
no debe ser asumida por este Tribunal. Asimismo, la Corte recuerda que el hecho de que
los Estados adopten protocolos o tratados relacionados con materias especificas, y
definan la competencia de este Tribunal para conocer sobre aspectos definidos de dichos
tratados, no implica una limitacion a la competencia de este Tribunal para conocer sobre
violaciones a la Convencién Americana sobre aspectos sustantivos que se regulan en
ambos tratados. En ese sentido, la Corte recuerda que el articulo 77 de la Convencién
prevé la posibilidad de que cualquier Estado parte o la Comisién sometan a consideracién
proyectos de protocolo adicionales con la finalidad de “incluir progresivamente en el
régimen de proteccion de la misma otros derechos y libertades”.

89. De esta forma, la Corte considera que no existen elementos para considerar que, con
la adopcion del Protocolo de San Salvador, los Estados buscaron limitar la competencia
del Tribunal para conocer sobre violaciones al articulo 26 de la Convencién Americana. Al
respecto, la Corte advierte que si la Convencion Americana no esta siendo modificada
expresamente con un acto posterior de los Estados, la interpretacién que corresponde
debe ser la menos restrictiva respecto a sus alcances en materia de proteccion de los
derechos humanos*3.

Ao concluir o raciocinio a respeito a judicializacdo dos direitos em estudo, a Corte
IDH também ressaltou que o seu posicionamento decorre ndo apenas de questdes
formais, mas também da compatibilidade existente entre a ideia de interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos e a finalidade da Convengcdo Americana, que é a
protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos*¥.

4.3.2 Perspectivas para a judicializacdo dos direitos de
igualdade e de solidariedade

A judicializagdo direta dos direitos sociais no &mbito do mecanismo de prote¢éo
da Corte IDH parece ser um caminho sem volta, ja que a tese se mostrou resiliente nos
momentos que sucederam o julgamento do caso Lagos del Campo vs. Peru. Contudo,
a questdo ndo esta imune a criticas. Paiva e Heemann apontam que o tema é complexo
e 0s argumentos de ambos os lados parecem ser parcialmente procedentes. Nesse
sentido, vale alertar para 0s pontos sensiveis que os referidos autores enfatizam:

Se por um lado damos razdo aos juizes Vio Grossi e Sierra Porto quanto ao argumento de
os Estados terem feito uma opcéo de limitar a judicializacdo direta dos DESCA, seja
quando redigiram a CADH, seja quando adotaram o Protocolo de San Salvador com o
disposto no seu art. 19.6, por outro lado consideramos razoavel o argumento da maioria
formada na Corte IDH no sentido de que como o art. 76 da CADH exige um quérum de
dois tercos dos Estados membros para alterar o texto da Convencdo Americana, a
limitacdo da competéncia da Corte sobre os DESCA néo poderia se dar mediante a adocéo
do Protocolo de San Salvador, que nao requer um quérum téo elevado de aprovacao. E
ainda, se por um lado damos razao aos juizes Vio Grossi e Sierra Porto no que diz respeito
a densidade normativa peculiar do art. 26 da CADH — principalmente por ele ndo veicular
um catélogo preciso de DESCA —, por outro lado consideramos louvavel o esforco

43 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Sentencia de 23 de
agosto de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf. pp.
32-33.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 436, p. 35.
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argumentativo da maioria formada na Corte IDH para concretizar a indivisibilidade e a
interdependéncia entre os DESCA e os direitos civis e politicos*38,

Além disso, as proprias manifestacdes da Corte IDH deixam claro que a matéria
ainda ndo esta exaurida, pois muitas consequéncias do referido leading case ainda
precisardo ser enfrentadas daqui em diante. Um desses possiveis desafios diz respeito
a amplitude protetiva do artigo 26 da Convencao Americana. Conforme exposto no
julgamento do caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, apenas em cada caso
concreto que envolva a analise dos DESCA podera ser determinado “si de la Carta de
la OEA se deriva explicita o implicitamente un derecho humano protegido por el articulo
26 de la Convencién Americana, asi como los alcances de dicha proteccion™,

Logo, a Corte IDH néo definiu, de forma abstrata ou aprioristica, que e como os
direitos sociais devem ser tutelados, evidenciando que as respostas para essas duvidas
serdo construidas paulatinamente através da analise de cada situacao concreta. Por
isso, embora a jurisprudéncia atual da Corte IDH revele constancia quanto a
admissibilidade da judicializacéo direta dos direitos sociais, ela ainda carece de maior
desenvolvimento quanto aos alcances desse novo posicionamento.

As justificativas de ordem geral apresentadas no caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala também revelam a perspectiva de que ndo s6 os direitos sociais,
econdmicos e culturais poderdo ser tutelados diretamente no plano judicial, mas
também os direitos de carater ambiental, os quais sdao marcados pelo signo da
solidariedade. A propria expressao “DESCA” deixa implicita essa ideia. Além disso, o
Protocolo de San Salvador também traduz essa visdo unitéria ao trazer, em seu bojo, a
previsdo do “direito a um meio ambiente sadio”.

A tendéncia de situar a matéria ambiental no campo dos direitos humanos ja vem
de alguns anos. Assim como ocorreu (e ocorre) com os direitos sociais, Sampaio aponta
que a “protecdo do ambiente, tanto no sistema europeu quanto no interamericano de
direitos humanos se tem dado de modo reflexo e indireto, como decorréncia da violagcéo
de um direito expresso nas respectivas Convencdes™4°. Trata-se do fendmeno

chamado “ecologizacdo” ou “esverdeamento (greening)” da protegdo dos direitos

438 PAIVA, Caio, e HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. ISBN 978-85-93614-13-2. pp. 329-330.

4% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Sentencia de 23 de
agosto de 2018 [consult. 20 Dez 2021]. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf. p.
35.

440 SAMPAIO, José Adércio Leite. O “esverdeamento” da Convengéo Europeia de Direitos Humanos: vicios e virtudes.
Revista Quaestio Juris. 2017, vol. 10, n.° 2, pp. 779-800 [consult. 28 Dez 2021]. ISSN 1516-0351. Disponivel em:
https://doi.org/10.12957/rqi.2017.25466. p. 779.
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humanos*!. Exemplo desse tipo de protecédo pode ser verificado no caso Lépez Ostra
v. Spain, abordado no segundo capitulo deste trabalho.

Vale destacar também que, recentemente, a comunidade internacional
estabeleceu um novo marco de consenso quanto ao reconhecimento do direito ao meio
ambiente como um direito humano. Nesse sentido, por meio da Resolucdo 48/13
adotada em outubro de 2021, o Conselho de Direito Humanos das Nacbes Unidas
atribuiu ao direito a um meio ambiente limpo, saudavel e sustentavel o carater de direito
humano?**,

No que diz respeito ao Sistema Europeu, a forma de abordagem protetiva dos
chamados direitos de igualdade difere daguela encampada pela Corte IDH no caso
Lagos del Campo vs. Peru. O Tribunal Europeu trabalha, essencialmente, com a
Convencao Europeia, que ndo possui a mesma estrutura normativa da Convengéo
Americana, ndo dispondo, por exemplo, de previsbes normativas semelhantes aos
artigos 26 e 29 do ultimo instrumento mencionado.

Todavia, ao consolidar a protecdo indireta ndo s6 dos direitos sociais, econémicos
e culturais, mas também de direitos de cunho ambiental, o TEDH suscita uma
perspectiva positiva para a consolidagéo e o desenvolvimento de um grau protecao que,
se ndo for o mais ideal — tomando em conta a interdependéncia e indivisibilidade dos
direitos humanos —, revela atencdo e preocupag¢do com o componente socioecondmico
que permeia o tema dos direitos humanos.

Por fim, consolidando as comparagfes feitas entre os Sistemas Europeu e o
Interamericano no tocante aos seus respectivos mecanismos de tutela e o alcance que
eles tém sobre os direitos sociais, apresenta-se 0 quadro seguinte, o qual traz uma
oportuna sistematizagéo antes do encaminhamento do presente trabalho para as suas

conclusoes:

Quadro 3 — Sistema Europeu vs. Sistema Interamericano

SISTEMA EUROPEU SISTEMA INTERAMERICANO
Organizacéo internacional Conselho da Europa Organizacédo dos Estados
correspondente Americanos
Convencéao de direitos Convencéao para a Protecéo Convencdo Americana sobre
humanos dos Direitos do Homem e Direitos Humanos

das Liberdades
Fundamentais (ou
Convencao Europeia de
Direitos Humanos)

441 SAMPAIO, José Adércio Leite. O “esverdeamento” da Convengao Europeia de Direitos Humanos: vicios e virtudes.
Revista Quaestio Juris. 2017, vol. 10, n.° 2, pp. 779-800 [consult. 28 Dez 2021]. ISSN 1516-0351. Disponivel em:
https://doi.org/10.12957/rqi.2017.25466. p. 779.

42 UNITED NATIONS, Human Rights Council. Resolution 48/13. The human right to a clean, healthy and sustainable
environment.  Geneva:  Forty-eighth  session, 2021 [consult. 28 Dez 2021]. Disponivel em:
https://undocs.org/A/HRC/RES/48/13
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Tribunal de direitos
humanos

Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem

Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Numero de juizes

47

7

Formacdes judiciais

Juiz singular, Comité de 3
juizes, Camara de 7 juizes
ou Tribunal pleno de 17
juizes

Atua apenas com a formacéao
judicial completa

Numero de Estados
aderentes a competéncia
contenciosa do Tribunal
de direitos humanos

47
*todos os Estados membros
do Conselho da Europa

20
*apenas parte dos 35 Estados
membros da Organizacdo dos
Estados Americanos

Acesso ao mecanismo de
protecao

Acessivel de forma direta
tanto pelos Estados (peticdes
interestaduais) quanto pelos
individuos (peticdes
individuais).

Acessivel de forma direta
apenas pelos Estados e pela
Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos. O acesso dos
individuos é apenas indireto,
pois é a Comisséao
Interamericana que recepciona
as peticdes individuais e as
encaminha para a Corte.

Ambos os Sistemas déo
primazia aos direitos civis
e politicos.

Ha, porém, previsédo de
direitos sociais,
econdmicos ou culturais?

1) Autores mencionam dois
direitos de carater misto
previstos no corpo principal
da CEDH: 1.1) proibigdo de
trabalho forcado (artigo 4°); e
1.2) liberdade sindical (artigo
11°);

2) Ha um direito tipicamente
socioecondémico previsto no
Protocolo Adicional n° 1: o
direito a instrucdo/educacgéo
(artigo 2°).

1) H& uma previsé@o genérica de
desenvolvimento progressivo de
direitos econ6micos, sociais e
culturais no corpo na CADH
(artigo 26);

2) O Protocolo de San Salvador
de 1988, por sua vez, prevé uma
série de direitos sociais,
econdmicos e culturais — e até
mesmo ambientais —, porém
apenas os direitos a liberdade
sindical (artigo 8, n° 1, alinea a)
e a educacédo (artigo 13) foram
colocados no regime de
protecéo da Corte
Interamericana.

Tutela judicial dos direitos
sociais

1) Regra: tutela apenas
indireta dos direitos sociais,
ou seja, apenas de forma
conexa e no contexto de
andlise de violacdo a algum
direito civil ou politico.

2) Excecdo: a excecdo seria
quanto aos direitos mistos
mencionados anteriormente e
quanto ao direito a educacgéo
— este, indiscutivelmente, de
indole socioecondmica e esta
expressamente previsto em
Protocolo adicional a CEDH.

1) Antes do julgamento do caso
Lagos del Campo:

1.1) Regra: tutela apenas
indireta dos direitos sociais, ou
seja, apenas de forma conexa e
no contexto de andlise de
violacdo a algum direito civil ou
politico.

1.2) Excecdo: direitos a
liberdade sindical (artigo 8, n° 1,
alinea a) e a educacéo (artigo
13) previstos no Protocolo de
San Salvador de 1988.

2) Apb6s o julgamento do caso
Lagos del Campo: a regra
passou a ser a judicializacdo
(tutela) direta dos direitos
sociais. Para tanto, a Corte se
socorre de um didlogo normativo
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entre Convencdo Americana, a
Carta da OEA e a Declaracéo
Americana e da aplicagdo dos
artigos 26 e 29 da Convengéo
Americana.
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5. CONCLUSAO

Debater a judicializacdo direta dos direitos sociais no ambito dos sistemas
regionais de direitos humanos envolve adentrar em terreno que parece, em certa
medida, se mostrar ora fértil, ora infértil a admissibilidade do referido tipo de protecao.

E inegavel que a evolugdo dos direitos humanos carrega uma superacdo do
paradigma de mera oposi¢cdo a intervencao do Estado para abrir espaco para direitos
gue nao se identificam apenas com os classicos direitos de liberdade, mas que também
contemplam um conteldo socioeconfmico, a revelar a necessidade de tutela ampla dos
individuos frente a situagdes de vulnerabilidade social.

Todavia, embora a realidade acima sugira a necessidade de se criarem 0s
mecanismos de tutela judicial correspondentes para os direitos sociais, 0s sistemas
regionais de direitos humanos abordados neste trabalho — o Europeu e o Interamericano
— ndo espelharam, em seus principais textos normativos, esse novo momento do
desenvolvimento dos direitos humanos. Os Estados signatarios das Convencodes
Europeia e Americana optaram, ao contrario, por dar primazia aos direitos civis e
politicos, 0 que confirma a primeira das hip6teses do presente estudo.

Apesar da maneira como foram constituidas materialmente as Convencdes
Europeia e Americana, isso ndo tornou a Corte IDH e o TEDH avessos as demandas
sociais. A partir de uma visao integral dos direitos humanos, levando-se em conta a
interdependéncia e a indivisibilidade que os caracterizam, ambos os tribunais deram
uma coloracéo social aos direitos civis e politicos no contexto de julgamento de casos
concretos. Assim, a despeito das limitagfes existentes e ainda que de forma indireta, os
mencionados tribunais, com modus operandi similares, passaram a conferir, na pratica,
um nivel minimo de protecdo aos direitos sociais, econdmicos e culturais, na esteira na
segunda hip6tese deste trabalho.

Ja no que diz respeito a uma eventual tutela direta e autbnoma dos direitos sociais,
a comparacéo entre os textos da CADH e da CEDH revela que a primeira deixa uma
margem de davida quanto a referida hipétese, diante da previsdo normativa que faz
menc¢éao aos direitos sociais, econdmicos e culturais na parte referente aos deveres dos
Estados e aos direitos protegidos. Tal davida ndo existe no texto da CEDH, que néo
possui dispositivos semelhantes aos artigos 26 e 29 da CADH.

Foi sobre a margem de atuacdo delimitada pelos artigos acima realcados que a
Corte IDH vislumbrou o canal de abertura para fazer valer a tese de tutela direta dos
direitos sociais, econémicos e culturais. O artigo 26 da Conveng&do Americana ilustra um
“‘meio de caminho” entre os Estados desejosos pela consagracédo formal dos direitos
sociais no regime de protecdo mais forte do Sistema Interamericano e aqueles que
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entendiam nao ser oportuno atribuir tal grau de eficicia aos direitos sociais, sobretudo
em virtude das peculiaridades que envolveriam a concretizacdo de tais espécies de
direitos.

Contudo, a textura aberta da redacdo do dispositivo foi suficiente para conferir
uma liberdade de interpretacdo a Corte IDH, que se guiou, apesar de todos os
impeditivos e problemas que poderiam ser levantados, por uma interpretacdo expansiva
e de viés aditivo. O tribunal também se valeu de métodos de interpretacao (artigo 29 da
CADH) que nédo constam da CEDH, os quais tornam possivel uma espécie de diadlogo
de complementariedade entre a CADH e outros instrumentos, vinculantes ou néo, que
compdem o corpus iuris interamericano. Num paralelo hipotético, seria como se o TEDH
se valesse da Carta Social Europeia para integrar a CEDH com outros direitos que esta
n&o trouxe expressamente.

A conjugacao desses elementos, ou seja, a estrutura normativa da Convengéo
Americana e os métodos de interpretacdo usados pela Corte IDH, tornaram possivel o
patrocinio da tese de judicializacdo direta dos direitos sociais, vindo a confirmar a
terceira hipétese do presente trabalho. Assim, com o triunfo desse entendimento, pela
primeira vez, no julgamento do caso Lagos del Campo vs. Peru, os caminhos adotados
pela Corte IDH e pelo TEDH se diversificaram na forma como protegem os direitos
sociais.

Ha que se destacar que a Corte IDH, com essa nova postura, nao “cria” direitos
novos, mas, sim, revela direitos em estado de laténcia e que séo extraiveis do corpus
iuris interamericano. Logo, podem ser considerados derivados da propria CADH, uma
vez que a premissa central da posi¢do da Corte IDH acerca da judicializag&o direta dos
direitos sociais é a de que a CADH nao pode ser lida isoladamente. Poderia se dizer
que a Convengao Americana se trata de um “instrumento vivo” nao apenas no sentido
de ser interpretada a luz das mudancgas sociais, mas também como instrumento que se
relaciona de maneira dindmica e simbidtica com outros instrumentos do Sistema
Interamericano.

E preciso destacar, porém, que a judicializacdo direta dos direitos sociais no
Sistema Interamericano ndo resulta de uma interpretagcdo 6bvia. A adocédo dessa tese
levou anos de maturacdo e dependeu, de certa forma, das sucessivas renovagdes da
composi¢do da Corte IDH, até que se chegasse o0 momento em que a maioria dos juizes
concluisse pela possibilidade desse tipo de tutela.

Ademais, conforme prenunciado no terceiro capitulo, ndo obstante o impacto
positivo da leitura feita pela Corte IDH de maneira inédita no caso Lagos del Campo vs.
Peru, a sustentacdo dessa posicdo enseja desafios. No plano internacional, a
previsibilidade e a seguranca que provém da formalizacao da vontade dos Estados nos
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variados tipos de documentos internacionais sdo importantes para que estes saibam
como se comportar, para que ndo sejam surpreendidos e para que nao seja desnaturada
a principal finalidade da ordenacao juridica do ambiente internacional, que € evitar a
anarquia e a arbitrariedade.

Tendo isso em vista, ndo seria irrazoavel apontar que a falta de uma melhor
disciplina da CADH acerca dos DESCA provoca inquietacdes: sera que, de fato, a
vontade dos Estados formalizada na CADH é respeitada quando esta € interpretada do
modo empreendido pela Corte IDH no caso Lagos del Campo vs. Peru? De um lado,
poder-se-ia apontar que 0 mais prudente seria a adogdo de uma postura mais deferente
a literalidade do texto. Por outro lado, também se mostra cabivel sustentar a
necessidade de se conferir uma maxima efetividade as normas de direitos humanos,
uma vez que estes ndo constituem meras recomendagfes, mas efetivos comandos
dotados de for¢ca normativa.

Além disso, apesar de se revelar juridicamente possivel a abertura do Sistema
Interamericano a judicializacdo direta dos direitos sociais, isso ndo exclui a necessidade
de sistematizacdo das consequéncias que dimanam da protecdo autbnoma dos direitos
sociais, a fim de se levar previsibilidade aos Estados quanto as suas obrigacdes
internacionais em matéria de DESCA.

Certamente, o suprimento das insegurangas que advém do julgamento do caso
Lagos del Campo exsurge como a preocupacao mais imediata da Corte IDH, porém a
efetiva concretizac&o dos direitos sociais ndo depende apenas das decis6es emanadas
da Corte e de outros tribunais internacionais de direitos humanos, mas também da
atuacdo proativa, preventiva e material dos Estados. S&o estes, na qualidade de
destinatarios dos deveres atrelados aos direitos humanos, que devem criar um ambiente
de fomento e de compromisso sério com os direitos de igualdade.
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