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Justiciabilidade direta dos direitos sociais na
Corte Interamericana de direitos humanos:
mais uma peca no quebra-cabeca do ius
constitutionale commune latino-americano?*

Direct justiciability of social rights in the
inter-american court of human rights:

one more piece to the puzzle of the ius
constitutionale commune latinoamericanum?

Wellington Boigues Corbalan Tebar**

Fernando de Brito Alves***

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar se a decisio da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, no caso “Lagos del Campo Vs. Peru”
(2017), que marcou a mudanga de paradigma a respeito da justiciabilidade
dos direitos sociais, a respeito do Sistema Interamericano de Prote¢io dos
Direitos Humanos (SIDH), pode ser considerada um avango em dire¢io a
consolidacio de um zus constitutionale commune latino-americano. Para se alcan-
car o objetivo proposto, o desenvolvimento deste trabalho cientifico ¢ divi-
dido em trés partes. Na primeira, apresentam-se os principais fundamentos
do dus constitutionale commune latino-americano (premissas maiores), segundo a
metodologia descritiva. Na segunda parte, apresenta-se um breve panorama
histérico sobre a evolucio jurisprudencial da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos em matéria de justiciabilidade de diteitos sociais, bem como os
principais argumentos utilizados no julgamento do paradigmatico caso “La-
gos del Campo Vs. Peru” (2017) (premissas menores), também segundo a
metodologia descritiva. Finalmente, na terceira parte, analisa-se a adequacio
das premissas menores as premissas maiores obtidas anteriormente, para se
chegar a uma conclusio higida, segundo a metodologia dedutiva. Além dis-
so, como método de apoio, utiliza-se, principalmente, de pesquisa explora-
toria e qualitativa jurisprudencial, documental e doutrinaria. Considerando-
-se as experiéncias constitucionais comuns dos Estados latino-americanos,
pautadas, em sua maioria, no fendmeno do constitucionalismo transforma-
dor, bem como a reiteragdo dos fundamentos utilizados no caso “Lagos del
Campo vs. Peru” (2017) nos julgados posteriores da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, conclui-se ter havido a consolidacio de um auténtico
ius constitutionale commune latino-americano a respeito da possibilidade de
exigibilidade direta dos direitos sociais.

Palavras-chaves: Constitucionalismo Transformador; Corpus Turis Lati-
no-americano; Interpretacio Evolutiva; Protagonismo Judicial.



Abstract

This paper aims to analyze whether the decision of the Inter-American Court of Human Rights in the case
“Lagos del Campo Vs. Peru” (2017), which marked a paradigm shift regarding the justiciability of social
rights within the scope of the Inter-American Protection System Human Rights (SIDH), can be considered
an advance towards the consolidation of the “ius commune constitutionale” in Latin American. To achieve
the proposed objective, the development of the argumentation is divided into three parts. In the first, the
main foundations of the Latin American ius constitutionale commune are presented (major premises), ac-
cording to the descriptive methodology. In the second part, a brief historical overview of the jurisprudential
evolution of the Inter-American Court of Human Rights in the matter of the justiciability of social rights
is presented, as well as the main arguments used in the judgment of the paradigmatic case “Lagos del Cam-
po Vs. Peru” (2017) (minor premises), also according to the descriptive methodology. Finally, in the third
part, the adequacy of the minor premises to the larger premises obtained previously is analyzed, in order to
arrive at a sound conclusion, according to the deductive methodology. In addition, as a support method, it
is used mainly exploratory and qualitative jurisprudential, documentary and doctrinal research. Considering
the common constitutional experiences of Latin American states, mostly guided by the phenomenon of
transformative constitutionalism, as well as the reiteration of the main arguments used in the case “Lagos
del Campo vs. Peru” (2017) in the subsequent judgments of the Inter-American Court of Human Rights, it
follows that there has been the consolidation of an authentic Latin American ius constitutionale commune
with regard to the possibility of direct justiciability of social rights.

Keywords: Transformative Constitutionalism; Corpus Iuris Latinoamericanum; Evolutionay Interpreta-
tion; Judicial Protagonism.

1 Introducao

A Corte Interamericana de Direitos Humanos promoveu uma revolu¢io argumentativa no caso “Lagos
del Campo Vs. Peru” (2017), que marcou a mudanca de paradigma a respeito da justiciabilidade dos direi-
tos sociais em relacdo ao Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIDH). Com efeito,
se antes os direitos sociais somente poderiam ser protegidos de maneira inditeta, isto é, por conexao aos
direitos civis e politicos, a partir do caso “Lagos del Campo Vs. Peru” (2017), reconheceu-se que os direi-
tos soclais poderiam ser postulados de forma auténoma, isto é, geram, por si s6, pretensio juridicamente
acionavel.

Considerando-se que os argumentos utilizados no caso “Lagos del Campo Vs. Peru” (2017) foram rei-
terados nos julgamentos posteriores, indicando ter havido uma certa estabilizagdo da jurisprudéncia, este
trabalho teve como objetivo analisar se a interpretacio evolutiva, utilizada pela Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, pode ser considerada um avanco em direcio a consolidacio de um zus constitutionale commune
latino-americano no que diz respeito a justiciabilidade direta dos direitos sociais.

Para se alcancar o objetivo proposto, o desenvolvimento deste trabalho cientifico foi dividido em trés
partes.

Na primeira, apresentaram-se os principais fundamentos do zus constitutionale commmune latino-americano
(premissas maiores), segundo o referencial teérico de Armin Von Bogdandy, de modo que a metodologia
descritiva foi utilizada.

Na segunda parte, apresentou-se um breve panorama histérico sobre a evolucio jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em matéria de justiciabilidade de direitos sociais. Além disso, foram
apontados os principais argumentos utilizados no julgamento do paradigmatico caso “Lagos del Campo
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Vs. Peru” (2017) (premissas menores), os quais foram mantidos nos julgamentos posteriores. Dessa forma,
nessa parte, também se utilizou, predominantemente, da metodologia descritiva.

Finalmente, na terceira e tltima parte, analisou-se a adequago das premissas menores as premissas maio-
res obtidas anteriormente, para se chegar a uma conclusao higida sobre se realmente houve a consolidagao
do ius constitutionale commmune latino-americano no que diz respeito a justiciabilidade direta dos direitos sociais,
em razdo do surgimento de mais um elemento que se reputa essencial, correspondente a virada jurispruden-
cial promovida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nessa parte, devido ao exercicio silogistico,
utilizou-se a metodologia dedutiva.

Por fim, como método de apoio, utilizou-se, principalmente, de pesquisa exploratéria e qualitativa juris-
prudencial, documental e doutrinaria.

2 lus constitutionale commune latino-americano

O ius constitutionale commmne denota uma expressiao que indica a formagao de um direito “comum supra-
nacional”, com fei¢Oes constitucionais, cujos fundamentos e valores sejam partilhados por um conjunto de
Estados. Nesse sentido, a génese do termo remonta a nogdo do direito comum europeu, que governa os
participantes (bem como, de certa forma, também os aspirantes a membros) da Unidao Europeia. Entretanto,
atualmente, ha estudos sobre a formacao do ius constitutionale commune em outros contextos regionais, com
fundamentos e caracteristicas proprias, como ¢ o caso latino-americano, além de tentativas tedricas de con-
ferir dimensio global ao instituto, de modo que se fala em “direito cosmopolita”, “direito global”, “direito
transnacional”, dentre outros termos similares’.

Interessa a este trabalho a analise do zus constitutionale commune no contexto regional latino-americano, que
tem, como um de seus grandes estudiosos, Armin Von Bogdandy, diretor do Instituto Max Planck de Direi-
to Publico Comparado e Direito Internacional Publico, em Heidelberg, Alemanha. Inicialmente, o sus cons-
titutionale commune latino-americano ¢ uma manifestacdo regional de um fendomeno que Bogdandy chamou
de “constitucionalismo transformador”, pelo qual as normas constitucionais e interamericanas devem ser
interpretadas e aplicadas com a finalidade de promover profundas mudancas sociais, de modo a contribuir
com a construgio de sociedades mais igualitirias e democraticas®. “Esse enfoque se assenta na inquietante
experiéncia adquirida com as inaceitaveis condi¢oes de vida existentes, e aponta para a transformacao da rea-
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lidade politica e social da América Latina’. Em outras palavras, trata-se “de um direito comum dos diteitos

humanos que tem influéncia real na vida das pessoas™.

“O lus Constitutionale Commune na América Latina sustenta-se na proximidade cultural e na historia
juridica compartilhada da regiao, produto da coloniza¢io ibérica™. Ao analisar as caracteristicas e expetién-
cias constitucionais da regido, Armin Von Bogdandy sugere que o direito comum latino-americano deve
ser construido tendo como base trés objetivos, trés conceitos fundamentais e trés caracteristicas essenciais.
Como objetivos, ele elenca: (i) a constante evolugdo e aprimoramento dos Estados quanto ao respeito e

! BOGDANDY, Armin Von. Tus Constitutionale Commune Latinoameticanum. Una Aclaracién Conceptual. In: GONZALES
PEREZ, Luis Ratl, VALADES, Diego (coords.). E/ constitucionalismo contemporineo: Homenaje a Jorge Carpizo México: UNAM, 2013,
p- 39-66. p. 44.

2 BOGDANDY, Armin Von; URUENA, René. International Transformative Constitutionalism in Latin America. American Journal
of International Law, v. 114, 1. 3, p. 403-442, 2020. p. 405.

> BOGDANDY, Armin Von. Ius Constitutionale Commune na América Latina. Uma reflexdo sobre um constitucionalismo trans-
formador. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, 2015, p. 13-66, p. 13-14.

* BOGDANDY, Armin Von. O mandato transformador do Sistema Interamericano: Legalidade ¢ Legitimidade de um processo
jurisgenético extraordinario. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, 2019, p. 232-252. p. 233.

> BOGDANDY, Armin Von. Tus Constitutionale Commune na América Latina. Uma reflexdo sobre um constitucionalismo trans-
formador. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, 2015, p. 13-66. p. 49.
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garantia aos principios de direitos humanos, ao Estado de Direito e a democracia; (if) o desenvolvimento de
mecanismos de abertura estatal; e ¢) a construcio de instituicGes internacionais eficazes e legitimas. Por sua
vez, como conceitos-chave, ele elenca: (i) o dialogo; (ii) a inclusio; e (iii) o pluralismo normativo. Por fim,
como caracterfsticas essenciais, ele elenca: () uma ciéncia do direito publico que reconheca as sinergias entre
o direito nacional e o direito internacional, de modo a estudar e a considerar ambos os ramos em conjunto;
(if) uma argumentagao baseada nos principios juridicos; (iii) atribui¢ao de maior importincia epistemologica
ao direito comparado®.

O dus constitutionale commune latino-americano “indica a mudanca da realidade politica e social da América
Latina” e tem como fundamento a ancoragem no respeito a trés principios fundamentais: direitos humanos,
Estado de Direito e democracia’. Ora, a for¢a transformadora das constitui¢oes nacionais advém, justa-
mente, das normas que preveem direitos fundamentais, que, por serem dotadas de supremacia normativa,
promovem substantivas modifica¢Ges, tanto no campo politico, por meio da mobilizacio da sociedade civil,
quanto no campo juridico, por meio de sentengas judiciais, que, muitas vezes, sio produto da luta entre
grupos sociais®. No contexto regional das Américas, é a Convencido Interamericana de Direitos Humanos
o principal fundamento juridico que permite as instituicbes do Sistema Interamericano exercer um papel
transformador, com a finalidade de contribuir para a superacio dos problemas estruturais da regido, tais

como a exclusio social e a violéncia’.

Para que tal objetivo seja alcancado em sua plenitude, deve-se reconhecer a necessidade da abertura do
espaco juridico dos Estados a esse novo /Zeus de produgdo do Direito. Embora, com isso, nao se quer im-
plicar que dos Estados seja retirado o papel de centralidade na formagao do Direito Piablico'. A abertura
do espaco estatal, entdo, refere-se ao acolhimento das normas e institui¢oes internacionais, no sentido de
aumentar o grau de protecdo ja existente no ambito interno dos Estados. Além disso, também esta ligada
a metodologia de producio do Direito, pois enfatiza a utilizacdo do direito comparado como ferramenta
decisiva para se alcancar o progresso, isto €, o aperfeicoamento dos sistemas juridicos de prote¢ao. No am-
bito latino-americano, muitos Estados inseriram, em suas Constituicoes, as chamadas cldusulas de abertura,
incorporando, seja com “status” constitucional', seja com “status” supralegal'?, as normas interamericanas
de protecao dos Direitos Humanos aos ordenamentos juridicos internos. Nesse sentido, observa-se a transi-
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¢io de universos normativos isolados, representados pelos sistemas nacionais fechados, para um “pluriverso
normativo”, representados pelos sistemas nacionais abertos", conectados (individualmente ao/e entre si)
pelo Sistema Interamericano de Protecido de Direitos Humanos.

E nesse sentido que um dos conceitos chaves do zus constitutionale commune latino-americano é o respeito
ao “pluralismo juridico”, entendido como a relagdo interconectada entre distintos regimes juridicos, isto é,
os regimes juridicos nacionais (eventualmente o regime supranacional) e o regime juridico internacional,
com vistas a superar a rivalidade destrutiva que outrora dominou o discurso juridico, na forma da tensao
entre as teorias monista e dualista. Portanto, aplicado ao direito comum latino-americano, o “pluralismo juri-
dico” rejeita a no¢ao de um ordenamento juridico tnico, na medida em que prega a existéncia, a inter-relacao
e o entrelagamento de vérios sistemas jutidico-politicos que compartilham de um mesmo propésito', isto
¢, o respeito aos direitos humanos, ao Estado de Direito e a democracia.

Em razio do pluralismo juridico, o zus constitutionale commune latino-americano tem como caracteristica
uma verdadeira reconfiguracdo do que se concebe por Direito Pablico, de modo que este abarque tanto o
direito constitucional quanto o direito internacional, em razao do entrelagcamento das ordens juridicas distin-
tas'. Nesse sentido, supera-se a visio do espaco estatal como unica e exclusiva fonte do Direito, conferindo-
-se as instituicoes internacionais uma grande medida de autonomia'®.

Considerando-se a existéncia deste “pluriverso normativo”, que também implica a existéncia de um novo
ldeus de produgdo do Direito, ¢ natural a preocupacdo com a aplicagdo ¢ com o cumprimento das normas
(internacionais e regionais) de direitos humanos. Por essa razao, também é objetivo do zus constitutionale com-
mune que sejam criadas instituicdes internacionais fortes, eficientes, legitimas e independentes da influéncia
ou controle de qualquer Estado. Nesse aspecto, muitas teorias da democracia reconhecem que os tribunais
obtém legitimidade ao abordar problemas que comprometem o desenvolvimento do processo democra-
tico, tais como a pobreza generalizada, profundas desigualdades, divisdes étnicas e, em alguns casos, mau
desempenho econémico'”. Nesse contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos parece se amol-
dar, perfeitamente, a tais caracteristicas, sendo reconhecidamente um agente de transformacio da realidade
latino-americana, ja que, por meio de sua jurisprudéncia, desenvolve mecanismos de prote¢do dos direitos
humanos e consolidacio do Estado de Diteito e da democracia nos Estados submetidos a sua jurisdi¢io®.

Considerando-se o “protagonismo” que os 6rgaos judiciais desempenham no sistema interamericano,
seja em nivel nacional, seja em nivel internacional, o “diadlogo” entre eles revela-se como um dos conceitos
chave do zus constitutionale commune latino-americano. Nesse contexto, o termo “didlogo” tem duas acepcdes.
Em primeiro lugar, significa, antes de tudo, que os 6rgios judiciais devem fundamentar suas decisbes com
argumentos que sejam “‘suficientemente” motivados, isto é, que sejam capazes de convencer outros atores
juridicos de que aquela determinada decisio se justifica. Em segundo lugar, implica um modo especifico
de interacdo entre os distintos érgios judiciais (nacionais e internacionais), no sentido de que, no cenario
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interamericano, no existiria hierarquia entre eles e, portanto, ndo haveria quem detivesse a prerrogativa de

ditar a “dltima palavra”".

Como segundo conceito chave, o zus constitutionale commune latino-americano parte do pressuposto de que
todas as pessoas, sem distingao, devem ser incluidas nos sistemas de natureza social, tais como o sistema
de sadde, o sistema de educacio, o sistema econdémico-laboral, o sistema politico. Nesse sentido, o Direito
reconfigura suas bases e encontra legitimidade no combate a exclusdo social™.O dus constitutionale commune
latino-americano prende-se as teorias da justica, pois, a0 contrapor-se a exclusio social, busca promover a
cidadania enquanto condi¢io para a realizacdo da dignidade da pessoa humana. De fato, este é um valor
comum compartilhado pelas constituicdes dos paises integrantes do Sistema Interamericano de Protecdo

dos Direitos Humanos?!.

Nesse sentido, uma caracteristica fundamental do zus constitutionale commune latino-americano reside em
superar o normativismo tradicional, de modo a se atribuir maior importancia a argumentagio baseada em
principios. Com efeito, tomando-se por base a teoria da norma, pela qual se observa a existéncia de regras,
principios e postulados normativos, a nova concepg¢ao de Direito Publico confere mais espago e cada vez
mais importancia aos principios juridicos. Como se tratam de normas com conteudo mais fluido, a argu-
mentacio utilizada nas decisoes judiciais se torna objeto de debate publico, o que ¢é saudavel, em razdo do
influxo de valores democraticos™.

Importante ressaltar que, nesse contexto, teorias com fundamentos semelhantes surgiram no bojo das
democracias latino-americanas, tal como o “neoconstitucionalismo”, que também prevé a forca normativa
dos principios constitucionais e das normas garantidoras de direitos fundamentais. O zus constitutionale com-
mune latino-americano nao se posiciona contra essas teorias constitucionais. Ao contrario, é pensado e estru-
turado para interagir com elas, no sentido de aprender com seus sucessos, mas também de identificar suas
lacunas e seus erros, bem como corrigir suas distor¢des. Como ponto em comum, tem-se a crenga compar-
tilhada no potencial transformador do Direito, quando devidamente incorporado em processos sociais mais
amplos. Além disso, constrdi e reconstrdi a riqueza da atividade judicial com uma agenda transformadora®.

Por fim, uma importante caracteristica do zus constitutionale commune latino-americano reside na utilizacao
do direito comparado como metodologia de investigacio juridica e produc¢ao de conhecimento. Com efeito,
a comparacio ¢ fundamental para que o Estado possa entender a si mesmo, bem como estudar solugSes que
podem advir de outros ordenamentos juridicos, para o fim de constante aperfeicoamento democratico®. F
claro que nio se desconhece que a América Latina é marcada por uma grande diversidade de povos e expe-
riéncias juridicas préprias, porém, ha também semelhancas histéricas e pontos de convergéncia, sobretudo
no campo do direito constitucional. Nesse sentido, aprender com o outro seguramente contribuird para o
aprimoramento de um direito que seja verdadeiramente comum o que, consequentemente, contribuira para
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um maior progresso das sociedades latino-americanas®.

A titulo de conclusio desse topico, conforme os paraimetros estabelecidos nas linhas anteriores, o us
constitutionale commune latino-americano é uma proposta que busca solidificar um Direito regional latino-
-ameticano de base comum, ao estimular a relacdo, a interacao e o entrelacamento nio somente de textos
normativos, mas também da jurisprudéncia e da atua¢io das instituicdes, em nivel nacional e internacional®.
Em outras palavras, o zus constitutionale commune latino-americano é constituido, em nivel internacional, pelos
instrumentos normativos do Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos, pela jurisprudén-
cia da Corte Interamericana de Direitos Humanos® e pela atuacio das demais institui¢oes regionais, como a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Por sua vez, em nivel nacional, ¢ composto pelas constitui-
¢Oes nacionais, pela jurisprudéncia exarada principalmente pelas Cortes Constitucionais e pela atuagao das
institui¢des nacionais que participam ativamente da busca por transformagdes sociais, tais como membros
do Ministério Publico e entidades da sociedade civil. Concebe-se, portanto, um sistema “integrado” de pro-
tecao dos direitos humanos™, composto por, pelo menos, dois niveis, que se complementam por meio do
dialogo®.

3 A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
matéria de direitos sociais

Flavia Piovesan, tomando-se por base a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
esquematizou uma tipologia de casos, com base nas decisdes relativas a cinco diferentes categorias de vio-
lagoes de direitos humanos, a saber: (i) violagoes decorrentes dos regimes autoritarios ditatoriais, em que se
discute como controlar o uso excessivo da forca e, consequentemente, a imposi¢ao de limites ao poder puni-
tivo do Estado; (ii) violagdes que tenham relacdo com aspectos justica de transi¢ao, que versam sobre a luta
contra impunidade, as leis de anistia e o direito a verdade; (iii) violaces que refletem desafios em relagio ao
fortalecimento das instituicGes e a consolidagio do Estado de Direito, no que diz respeito ao acesso a justica
e ao fortalecimento e independéncia do Poder Judiciario; (iv) violagoes dos direitos de grupos vulneraveis,
tais como os povos indigenas, as criangas, os migrantes, as pessoas privadas de liberdade; (v) violacGes aos
direitos sociais, em que se busca proteger tais direitos™.

A interpretacdo que a Corte Interamericana faz, em suas decisdes, das normas que compdoem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, cujo papel central é ocupado pela Convencao Interamericana de Di-
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reitos Humanos, reflete muitas das caracteristicas do “constitucionalismo transformador”, principalmente
pelo fato de que um dos principais objetivos da jurisprudéncia da Corte é ser catalisadora de uma significa-
tiva transformacio da realidade social da regiao’. Nesse sentido, essa jutisprudéncia contribui, significativa-
mente, para a consolidacao do ius commune latino-americano, que, gradativamente, recebe e internaliza suas
orientacoes. Atualmente, por exemplo, ja se fala num direito interamericano comum no que diz respeito aos
direitos humanos de grupos vulneraveis™.

Considerando-se a tipologia apresentada por Flavia Piovesan, seria possivel se falar também num direito
interamericano comum no que diz respeito aos direitos sociais? A interpretacdo dada pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, em casos de violacoes de direitos sociais, esta alinhada aos mais avancados
parametros de prote¢iao dos direitos humanos? Os critérios interpretativos utilizados pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, nos julgados sobre direitos sociais, compartilham dos fundamentos do
constitucionalismo transformador e das experiéncias comuns dos Estados latino-americanos? Este ¢, afinal,
o objeto deste trabalho. Entao, para que seja possivel se chegar a uma conclusao que seja, no minimo, sa-
tisfatoria, necessario se faz apresentar um breve panorama histérico sobre a evolucio da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em matéria de justiciabilidade de direitos sociais, bem como
uma breve apresentacao dos principais fundamentos utilizados pela Corte no julgamento do paradigmatico
caso “Lagos del Campo Vs. Peru” (2017), os quais se mantiveram no julgamento dos casos postetiores.

3.1 Breve panorama historico

A Convencio Interamericana de Direitos Humanos (1969) dedica o capitulo 11 (artigos 3 a 25) intei-
ramente a previsao dos direitos civis e politicos. Ja o capitulo 111, que é composto somente pelo artigo
26%, traz uma previsio genérica sobre direitos sociais, sem especificar qualquer conteudo especifico. Nesse
sentido, os Estados Partes observaram a necessidade de estabelecer um Protocolo Adicional a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos (1988), conhecido como Protocolo de San Salvador™, para o fim de ga-
rantir tutela e promoc¢io permanente direitos econdémicos, sociais e culturais. Acontece que o Protocolo de
San Salvador, por disposicio expressa do artigo 19, ponto 6%, somente permite a judicializa¢io direta, isto
¢, acesso ao sistema de peti¢oes individuais, em caso de violacio de direitos sindicais, notadamente o direito
de liberdade sindical e o direito de associacdo sindical (artigo 8, ponto 1, “a”), e do direito a educagio (artigo
13). Nesse sentido, adotando-se uma interpretagio literal e restritiva do mencionado dispositivo, os outros
direitos sociais permaneceriam na esfera de protecio indireta, isto é, poderiam ser protegidos se vinculados
a algum direito civil e politico™.
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Nesse contexto, a doutrina aponta trés momentos, com distintas caracteristicas, a respeito da interpre-
tacdo do artigo 26 da Convencio Interamericana de Direitos Humanos e, consequentemente, da judiciabi-
lidade dos direitos econémicos, sociais e culturais, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: (i) um primeiro momento, de negacio de conteudo e efeitos autbnomos a previsao contida no
artigo 26 da Convencio; (if) um segundo momento, de virada hermenéutica, pela qual se reconhece a for¢a
normativa da previsao contida no artigo 26 da Convengao, mas ainda se observa uma atuag¢ao judicial timida
e contida na conclusao dos julgamentos; e (iii) um terceiro momento, no qual se reconhece a justiciabilidade
direta dos direitos econémicos, sociais e culturais, por meio de uma interpretacio ampliativa da previsiao

contida no artigo 26 da Convencao™.

Em relagdo ao primeiro momento, observado no intersticio entre os anos de 2003 a 2009, menciona-se o
caso “Cinco Pensionistas Vs. Peru” (2003), no qual a Corte Interamericana de Direitos Humanos chegou a
analisar a alega¢do de suposta violacdo ao artigo 26 da Convencio, que dispoe sobre a obrigacio de progres-
sividade e ndo regressividade dos direitos sociais. Entretanto, na fundamentagao da sentenca, concluiu que
nao houve violagao ao referido dispositivo, pois “o dever de desenvolvimento progressivo e nao regressivo
s6 poderia ser medido em relacdo a toda a populagio e nio apenas em relagdo a um grupo de pessoas que

considerava ‘ndo representativo’ da situacio em geral”™.

Essa posicao, adotada pela Corte, sobre a interpretacao do artigo 26 da Convengao foi muito criticada
pela doutrina, ja que reduziu, dramaticamente, a possibilidade de judicializacao dos direitos econémicos,
sociais e culturais, por via autbnoma. Com efeito, considerando-se que a Corte analisa casos concretos, por
meio de um sistema de peticionamento individual, seria praticamente impossivel reunir uma quantidade
suficiente de vitimas, “representativa da situacdo geral”, para viabilizar o litigio a luz do artigo 26 da Con-

vencio”.

De qualquer forma, neste primeiro momento, considerando-se a interpretagao restritiva dada ao alcance
do artigo 26 da Convengio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos optou por proteger os direitos

sociais por via indireta, isto é, por conexio aos direitos civis e politicos*

. Bsse “subterfugio”, embora nio
deixasse a vitima totalmente desamparada, era questionavel, do ponto de vista técnico-cientifico, ja que
colocava os direitos econdmicos, sociais e culturais numa categoria inferior aos direitos civis e politicos,

dependentes destes para visibilidade e viabilidade juridica.

Como exemplos desse primeiro momento, citam-se os seguintes casos: “Villagran Morales y otros vs.
Guatemala” (1999), “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay” (2004) e “Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay” (2005)"'.

Em relacdo ao segundo momento, observado no intersticio entre os anos de 2009 a 2017, inaugurado
pelo caso “Acevedi Buendia vs. Peru” (2009), observou-se uma virada hermenéutica na fundamentagao
utilizada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com respeito a defini¢ao da for¢a normativa da
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previsdo contida no artigo 26 da Convencao™.

Com efeito, a Corte reconheceu que o artigo 26 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos
consagra obrigacGes juridicas em matéria de direitos sociais. Os direitos econdmicos, sociais e culturais
ndo estdo sujeitos, apenas, a obrigacdo de desenvolvimento progressivo, mas também as obrigacoes gerais
contidas no artigo 1, ponto, bem como no artigo 2, ambos da Convengao, sobre respeito, garantia, nao dis-
criminacio e dever de adoc¢do de medidas de efetivagdo. Além disso, a Corte entendeu que, da obrigacao de
desenvolvimento progressivo, decorre o dever de nio regressividade. Dessa forma, segundo os novos para-
metros interpretativos fixados, o dever de nio regressividade ¢ justiciavel, isto ¢, esta sujeito a controle juris-
dicional, para avaliacdo da pertinéncia da justificativa utilizada para a tomada de eventual medida regressiva®.

Como exemplos desse segundo momento, citam-se os seguintes casos: “Sudrez Peralta vs. Ecuador”
(2013), “Gonzales Lluy vs. Ecuador” (2015) e “L.V. vs. Bolivia” (2016) (ROSSI, 2020, p.199), bem como
“Chinchilla Sandoval vs. Guatemala” (20106), “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil” (20106) e
“Yarce y otras vs. Colombia” (2016)*, em que as viola¢oes denunciadas diziam respeito ao diteito a sadade.

A critica que se faz a esse momento é que, a despeito da novel interpretacio dada a for¢a normativa da
previsdo contida no artigo 26 da Convencao, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na conclusio
do julgamento, dissocia-se da postura inovadora tomada na fundamentacao e, para fins de protec¢ao, volta a
vincular o direito a saude (direito social) aos diteitos a integridade fisica e a vida (direitos civis)*. Em outras
palavras, a critica reside no fato de que a Corte, ao funcionalizar a prote¢ao de um direito social a existéncia
de um direito civil que funcione de base de apoio, pée em causa a fundamentacio que ela mesma se utilizou
para reconhecer a autonomia e dignidade prépria dos direitos sociais.

Finalmente, em relacdo ao terceiro momento, observado no intersticio entre 2017 até os dias atuais, inau-
gurado pelo caso “Lagos del Campo vs. Peru” (2017), a Corte Interamericana de Direitos Humanos assume
uma postura mais firme e reconhece a justiciabilidade direta dos direitos econémicos, sociais e culturais,
através de uma interpretagio ampliativa da previsiao contida no artigo 26 da Convenc¢ao™.

Nos casos subsequentes, a Corte reafirma e refina os fundamentos interpretativos utilizados no caso
“Lagos del Campo vs. Peru” (2017). Como exemplos desse segundo momento, citam-se os seguintes casos:
“Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Peru” (2017), “San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela”
(2018), “Poblete Vilches y Otros vs. Chile” (2018), “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (2018), “Her-
nandez vs. Argentina” (2019), “Muelles Flores vs. Peru” (2019), “Lhaka Honhat vs. Argentina” (2020)* e
“Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus Familiares »5. Brasil” (2020).
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3.2 0 caso“Lagos del Campo vs. Peru” (2017)

O caso® foi trazido a jurisdi¢iao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no dia 28 de novembro
de 2015, por iniciativa da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em face da Republica do Peru,
figurando como vitima o senhor Alfredo Lagos del Campo. De acordo com a Comisséo, a violagdo de direi-
tos deriva do despedimento arbitrario do senhor Alfredo Lagos del Campo, que se deu no dia 26 de junho
de 1989, por ter realizado manifestacdes e expressado opinides enquanto presidente do Comité Eleitoral da
Comunidade Industrial da empresa Ceper-Pirelli (pardgrafo 1). A vitima recorreu ao Poder Judiciario perua-
no para reverter o despedimento, alegando ser titular de estabilidade laboral provisoria, porém a decisao de
despedimento foi confirmada pelos tribunais nacionais do Peru (paragrafo 1).

Na fundamentacio, a Corte Interamericana se debrucou sobre o “direito a estabilidade laboral”. Como
resultado, observou-se o rompimento com o paradigma sedimentado em jurisprudéncia antetior, pois a
Corte reconheceu a justiciabilidade direta dos direitos sociais, no ambito do Sistema Interamericano de Pro-
tecdo dos Direitos Humanos, ja que declarou, por meio da sentenca expedida no dia 31 de agosto de 2017,
que o Estado do Peru era responsavel pela violagao ao direito a estabilidade laboral, dotado de dignidade
suficiente para prote¢io autbnoma (ponto 5 da parte resolutiva).

3.2.1 Indivisibilidade e interdependéncia dos Direitos Humanos

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, os direitos civis e politicos, bem como os direi-
tos economicos, sociais e culturais, devem ser entendidos como partes integrantes dos “direitos humanos”,
posto que interdependentes e indivisiveis entre si, de modo que, por nio haver qualquer hierarquia entre
cles, sdo igualmente exigfveis perante as autoridades competentes para promogio ¢ protecio dos direitos
humanos (paragrafo 141 da sentenga).

Nesse sentido, seguindo a doutrina mais avancada em matéria de prote¢ao dos direitos humanos, a Corte
realizou uma interpretacio nio restritiva das normas da Convengao, reconhecendo os direitos sociais como
dignos de prote¢io autdénoma, ja que sio condi¢io para o desenvolvimento da prépria pessoa humana®.

Nos julgamentos posteriores, nos quais se manteve a conclusio sobre a exigibilidade direta dos direitos
sociais, o fundamento da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos foi reiterado: “Traba-
jadores Cesados de Petropert y otros vs. Peru” (paragrafo 192 da sentenca); “San Miguel Sosa y Otras
vs. Venezuela” (paragrafo 220 da sentenca); “Poblete Vilches y Otros vs. Chile” (paragrafos 100 e 102 da
sentenca); “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (paragrafos 85, 86 e 97 da sentenga); “Muelles Flores vs.
Peru” (paragrafo 36 da sentenca); “Hernandez vs. Argentina” (paragrafos 62, 64 a 68 da sentenca); e “Lhaka
Honhat vs. Argentina” (paragrafos 201, 243, 244 ¢ 246 da sentenga).

3.2.2Interpretacdo topogrdfica do artigo 26 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o artigo 26 da Conveng¢ao Interamericana de
Direitos Humanos, que integra o capitulo I1I, intitulado “Direitos Economicos, Sociais e Culturais”, en-
contra-se topograficamente localizado na Parte I da referida Convengao, intitulada “Deveres dos HEstados
e Direitos Protegidos”, de modo que os direitos sociais também sdao objeto das obrigacGes gerais contidas

*# Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/corteidh/docs/ casos/articulos/setiec_340_esp.pdf. Acesso em: 14 fev. 2021.
¥ MOSCOSO-BECERRA, Gerson. A Justiciabilidade Direta dos Diteitos Trabalhistas na Corte Interamericana de Diteitos Hu-
manos. Dikaion, v. 28, n. 2, p. 385-403, 2019. p. 392.
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no artigo 1°, ponto 1%, e no artigo 2°', ambos situados dentro do Capitulo 1, intitulado “Enumeracio de
Deveres” (paragrafo 142).

Portanto, embora a norma insculpida no artigo 26 da Convencao preveja a ado¢ao de medidas de carater
progressivo, também impoe varias obrigagdes com efeito imediato, o que torna os direitos sociais direta-
mente exigiveis. Dessa forma, “o fato de que a plena efetividade somente se alcance ao longo do tempo nao

implica privar a obrigacio de contetado significativo”

Nos julgamentos posteriores, nos quais se manteve a conclusio sobre a exigibilidade direta dos direitos
sociais, o fundamento relativo a interpretacdo topografica do artigo 26 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos foi reiterado: “Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Peru” (paragrafo 192 da
sentenca); “San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela” (paragrafo 220 da sentenca); “Poblete Vilches y Otros
vs. Chile” (paragrafo 100 da sentenca); “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (paragrafos 83, 96 e 97 da
sentenca); “Muelles Flores vs. Peru” (paragrafo 36 da sentenca); “Hernandez vs. Argentina” (paragrafo 65 e
81 da sentenca); “Lhaka Honhat vs. Argentina” (paragrafo 272 da sentenga); e “Empregados da Fabrica de
Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus Familiares vs. Brasil” (paragrafos 156 e 172 da sentenca).

3.2.3 Carta da organizacao dos estados americanos

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com respeito ao conteudo dos direitos trabalhis-
tas protegidos pelo artigo 26 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, esse dispositivo, embora
nao traga um catalogo especifico, faz referéncia expressa aos “direitos que decorrem das normas econdémi-
cas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos Estados America-
nos”. Desse modo, para a resolu¢ao desse caso especifico, a Corte Interamericana se utilizou das previsoes
dos artigos 45, pontos “b” e “c”*, 46° e 34, ponto “g”**, da Carta da OEA.

¥ Artigo 1. Obrigacio de respeitar os direitos.

! Os Estados Partes nesta Convencido comprometem-se a tespeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre
e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicio, sem discriminagio alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer
outra condi¢io social.
>l Artigo 2. Dever de adotar disposi¢oes de direito interno

S¢ o exercicio dos diteitos e liberdades, mencionados no artigo 1, ainda nio estiver garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra
natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢Ges desta
Convencio, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

2 ROSSI, J Punto de inflexién en la jutisprudencia de la Corte Interameticana de Derechos Humanos sobte DESCA. El camino
de la justiciabilidad directa: de “TLagos del Campo” a “Asociacién Lhaka Honhat. Revista Pensar en Derecho, n. 16, p. 183-235, 2020.
p. 204-205.

% Os Estados membros, convencidos de que 0 Homem somente pode alcangar a plena realizagio de suas aspira¢des dentro de uma
ordem social justa, acompanhada de desenvolvimento econoémico e de verdadeira paz, convém em envidar os seus maiores esforcos
na aplicacao dos seguintes principios e mecanismos:

o trabalho ¢ um diteito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza e deve ser exercido em condi¢des que, compreenden-
do um regime de salarios justos, assegurem a vida, a satide e um nivel econdémico 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;

9 os empregadores ¢ os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, t¢ém o direito de se associarem livremente para a defesa e pro-
mocao de seus interesses, inclusive o direito de negociacao coletiva e o de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da
personalidade juridica das associagGes e a protegio de sua liberdade e independéncia, tudo de acordo com a respectiva legislagio;
> os Estados membros reconhecem que, para facilitar o processo de integragio regional latino-americana, é 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 esforcos com o objetivo de alcancar essa
finalidade.

»  Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminagdao da pobreza critica e a distribui¢do equitativa
da riqueza e da renda, bem como a plena participagao de seus povos nas decisGes relativas a seu proprio desenvolvimento, sdo, entre
outros, objetivos basicos do desenvolvimento integral. Para alcan¢a-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos
a consecucao das seguintes metas bdsicas:

¥ salarios justos, oportunidades de emprego e condi¢oes de trabalho aceitiveis para todos;
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Importante mencionar que a Carta da OEA foi aprovada, em 1948, juntamente a Declaragdio Americana
de Direitos e Deveres do Homem. F um instrumento que, além de estabelecer objetivos essenciais aos Esta-
dos americanos, como a promogcao do desenvolvimento econémico, social e cultural (artigo 2, “f”), também
lhes impoem deveres de respeito aos direitos da pessoa humana e os principios da moral universal (artigo
17). Muito embora haja quem afirme que a Carta da OEA carece de um rol especifico de direitos subjetivos,
¢ possivel identificarem-se mengdes expressas aos direitos economicos, sociais e culturais, que, portanto, ge-

56

ram obrigacoes aos Estados™. E foram precisamente alguns desses dispositivos, mencionados no paragrafo

anteriot, que a Corte se valeu para a solucio do caso “Lagos del Campo vs. Peru” (2017).

Nos julgamentos posteriores, nos quais se manteve a conclusio sobre a exigibilidade direta dos diteitos
sociais, o fundamento relativo a utilizagdo da Carta da OEA como fonte de obrigacGes internacionais foi
reiterado: “Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Peru” (paragrafo 192 da sentenca); “San Miguel
Sosa y Otras vs. Venezuela” (paragrafo 220 da sentenca); “Poblete Vilches y Otros vs. Chile” (paragrafos 103
e 106 da sentenca); “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (paragrafos 73, 76, 78, 79, 87 e 93 da sentenca);
“Muelles Flores vs. Peru” (paragrafos 34, 36, 170, 172, 173, 175, 176, 178 ¢ 183 da sentenca); “Hernandez
vs. Argentina” (paragrafos 62, 64, 66, 67 e 69 da sentenca); “Lhaka Honhat vs. Argentina” (paragrafos 195,
196 e 222 da sentenga); e “Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus Familiares vs.
Brasil” (paragrafos 153, 155, 157, 158, 160 e 161 da sentenca).

3.2.4 Declarac¢édo americana dos direitos e deveres do homem

Embasada em parametros interpretativos ja enunciados no Parecer Consultivo OC-10/89”7, bem como
no artigo 29, ponto “d”*®, da Convencio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se utilizou do artigo
XIV* da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem para definir o alcance e o conteudo do
artigo 26 da Convengao.

O artigo 29, ponto “d”", da Convencao, estabelece que a interpretacdo do Pacto de Santo José da Costa
Rica deve ser realizada de modo a nao se excluir os direitos reconhecidos pela “Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”.

Dessa forma, a Corte amadurece a no¢ao de corpus iuris interamericano, ja que, no cumprimento de
suas obrigacOes internacionais, os Estados devem respeitar todo o aparato juridico que compde o Sistema

% SANTANO, Ana Claudia. Direitos sociais e desenvolvimento: uma abordagem do ativismo judicial na Corte Interamericana de
Direitos Humanos. .A&>C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 77, p. 273-300, 2019. p. 277-278.
7 No Parecer Consultivo OC-10/89, de 14 de jutho de 1989, solicitada pelo governo da Republica da Colémbia, sobre a Interpretagio
da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem em relagio ao ambito do artigo 64 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, a Corte assinalou que: “[...] Os Estados Membros entenderam que a Declaraciao contém e define aqueles direitos humanos
essenciais referidos na Carta [da OEA], de maneira que nao se pode interpretar e aplicar a Carta [da OEA] em matéria de direitos hu-
manos, sem integrar suas normas com as correspondentes disposicoes da Declaragiao [Americana dos Direitos e Deveres do Homem],
como se vé da pratica ja seguida pelos 6rgaos da OEA” (paragrafo 43). Portanto, “[...] para estes Estados, a Declaragio Americana con-
stitui, no que seja pertinente e com relagio a Carta da Organizacao, uma fonte de obrigacdes internacionais” (paragrafo 45).
*#  Artigo 29. Normas de interpretacio.

Neahuma Jisposicao desta Convencdo pode ser interpretada no sentido de:

4 excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos intet-
nacionais da mesma natureza.
¥ Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢oes dignas ¢ o de seguir livremente sua vocagio, na medida em que
for permitido pelas oportunidades de emprego existentes.
@ Artigo 29. Normas de interpretacio.

Neahuma Jisposicao desta Convencdo pode ser interpretada no sentido de:

4 excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos intet-
nacionais da mesma natureza.
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Interamericano de Protecio dos Direitos Humanos®, seja ele hard law ou soft law®.

Como a prote¢io da pessoa humana é o objetivo central que deve ser perseguido quando da interpreta-
¢io e aplicacdao da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, devem-se considerar outros tratados
e normas pertinentes a determinacio da responsabilidade internacional de determinado Estado®, isto ¢, o
corpus iuris internacional acerca da matéria®.

Nos julgamentos posteriores, nos quais se manteve a conclusio sobre a exigibilidade direta dos direitos
sociais, o fundamento relativo a utilizacdo da Declaracio Americana dos Diteitos ¢ Deveres do Homem
como fonte de obrigagdes internacionais foi reiterado: “trabajadores Cesados de Petroperu y otros vs. Peru”
(paragrafo 192 da sentenca); “San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela” (paragrafo 220 da sentencga); “Poblete
Vilches y Otros vs. Chile” (paragrafos 107 a 110 da sentenca); “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (para-
grafos 73, 82, 85, 92, 101, 103 e 104 da sentenca); “Muelles Flores vs. Peru” (paragrafos 170, 175,179 e 183
da sentenca); “Hernandez vs. Argentina” (paragrafos 62, 66 ¢ 70 da sentenca); “Lhaka Honhat vs. Argenti-
na” (paragrafos 211, 214, 216 e 232 da sentenca); e “Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de
Jesus e seus Familiares vs. Brasil” (paragrafos 153, 157, 160 e 161 da sentenga).

3.2.5 Protocolo de San Salvador

A Corte Interamericana enfrentou o problema do suposto conflito entre o artigo 26 da Convenciao
Interamericana de Direitos Humanos e o artigo 19, ponto 6, do Protocolo de San Salvador, e, ao realizar
uma interpretacio sistémica e de boa-fé, chegou a conclusdo de que nio ha, no Protocolo de San Salvador
e na Convencio Interamericana de Direitos Humanos, uma disposicdo que limite os poderes da Corte em
estabelecer sua propria competéncia com respeito ao conhecimento de supostas violagbes ao artigo 26 da
Convencao. Portanto, o artigo 19, ponto 6, do Protocolo de San Salvador nio deve ser interpretado como
uma norma de limitacdo da competéncia da Corte®.

Além disso, a Corte ainda ponderou que, para que se realize eventual procedimento de emenda a Con-
vengio, setia necessaria a concordancia de 2/3 dos Estados partes, a0 passo que para a adogio de um Pro-
tocolo nao se exige o mesmo grau de consenso. Portanto, se a adogao de um Protocolo requer um consenso
menor que o exigido para a emenda a Convencio, ndo poderia aquele modificar as normas desta, ainda mais
aquelas relacionadas as competéncias da Corte®. Interpretagio diversa poderia levar a subversio de todo o

1 MAAS, Rosana Helena; LIMA, Sabrina Santos. O Reconhecimento da Justiciabilidade Direta do Direito a Satide pela Corte IDH:
Andlise Critica do Caso Poblete Vilches Vs. Chile. Projeto de Pesquisa “Formulas”, p. 1-15, 2019. p. 12.

2O critétio utilizado para definir “hard law” e “soft law” ¢, em regta, formal, pois basecado na compulsotiedade ou nio compul-
soriedade do instrumento no qual a norma esta prevista (DUPUY, Pierre-Marie. Soft Law and the International Law of the Envi-
ronment. Michigan Journal of International Law, n. 12, p. 420-435, 1991. p. 430). Entretanto, segundo os pardmetros interpretativos
ressaltados pela Corte, tal distingao, no ambito do Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos, nao ¢ relevante. Com
efeito, segundo pondera Ana Claudia Santano: “[...] por for¢a do Parecer Consultivo sobre Interpretagao da Declaragio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, 1989, §45, a Declaracao ¢ uma interpretacio auténtica dos dispositivos da Carta da OEA e que,
apesar de haver sido adotada como declaragio, e nao como um tratado, atualmente a Declara¢io Americana constitui uma fonte de
obrigacoes internacionais para os Estados-Membros da OEA” (SANTANO, Ana Claudia. Direitos sociais e desenvolvimento: uma
abordagem do ativismo judicial na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ae>C — Revista de Direito Administrativo & Constitu-
cional, n. 77, p. 273-300, 2019. p. 278).
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camino de la justiciabilidad directa: de “Lagos del Campo™ a “Asociacion Lhaka Honhat. Revista Pensar en Derecho, n. 16, p. 183-235,
2020. p. 214.
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sistema e fragilizacdo da prote¢ao dos direitos humanos.

Superado esse “obstaculo”, a Corte Interamericana realizou uma interpreta¢ao ampliativa dos direitos
sindicais previstos no artigo 8 do Protocolo de San Salvador, para que pudesse garantir a devida e efetiva
protecdo a vitima. Com efeito, a Corte sustentou que:

(i) os sindicatos, bem como seus respectivos membros e representantes, gozam de protecdo especifica,
para que possam desempenhar suas funcoes de defesa dos interesses legitimos dos trabalhadores (paragrafo
157 da sentenca);

(if) o ambito de protecio ao direito de liberdade de associacdo em matéria laboral nao se esgota na prote-
¢do dos sindicatos (e respectivos membros e representantes). Com efeito, também se aplica a organizacoes
que, embora tenham natureza distinta dos sindicatos, também se destinam a representacdo dos interesses
legitimos dos trabalhadores (paragrafo 158 da sentenca);

(iii) o senhor Lagos del Campo, embora ndo desempenhasse funcoes sindicais, exercia funcio de repre-
sentacdo dos trabalhadores em um Comité Eleitoral, do qual era presidente, porém, em razio do despedi-
mento, ja ndo podia mais desempenhar tal funcio, ja que nao mais fazia parte da Comunidade Industrial
(paragrafo 161 da sentenca);

(iv) dessa forma, considerou-se que o despedimento do senhor Lagos del Campo, em consequéncia ao
desempenho de suas fung¢bes de representacio, violou nao somente o seu direito individual a liberdade de
associacao, mas também privou os trabalhadores da Comunidade Industrial da lideranca por ele exercida
(paragrafo 162 da sentenca).

Nessa linha argumentativa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos maximizou o Principio “pro
Homine”, segundo o qual deve prevalecer a interpretacio mais favoravel a tutela dos direitos protegidos.
Tornam-se, entao, diretamente justiciaveis o direito ao trabalho e as respectivas dimensdes, tais como o di-
reito a estabilidade laboral e a garantia contra o despedimento arbitririo e sem justa causa®.

Nos julgamentos posteriores, nos quais se manteve a conclusio sobre a exigibilidade direta dos direitos
sociais, o fundamento utilizado para superar o suposto conflito entre o artigo 26 da Convencio Interame-
ricana de Direitos Humanos e o artigo 19, ponto 6, do Protocolo de San Salvador, quando suscitado, foi
reiterado: “Cuscul Pivaral y Otros vs. Guatemala” (paragrafos 87, 88 e 89 da sentenca); e “Muelles Flores vs.
Peru” (paragrafos 34 e 36 da sentenca).

4 Tracos da consolidacao de um ius constitutionale commune latino-
americano em matéria de direitos sociais

Nesta parte do trabalho, serdo apresentados os tragos distintivos que evidenciam a consolidagdo de um

ius constitutionale commune latino-americano, em matéria de direitos sociais, articulado as premissas estabeleci-
das nos topicos anteriores.

4.1 Experiéncias constitucionais comuns da regiao latino-americana e o constitucionalismo
transformador

As constitui¢bes latino-americanas, em sua grande maioria, preveem uma generosa carta de direitos fun-

2020. p. 207.
7 MOSCOSO-BECERRA, Gerson. A Justiciabilidade Direta dos Direitos Trabalhistas na Corte Interamericana de Diteitos Hu-
manos. Dikaion, v. 28, n. 2, p. 385-403, 2019. p. 393.
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damentais. Dentre estes, elege-se, para fins de analise desse topico, o direito a saude, ja que se trata de um
tema presente na maioria dos julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos envolvendo diteitos
sociais. Segundo estudo realizado por Marina de Neiva Borba e William Saad Hossne, a maioria dos Estados
latino-americanos reconhece a saide como um diteito subjetivo ¢/ou como um diteito social. Além disso,
todos os Estados latino-americanos positivaram a prote¢io e a promogio da saude como dever do Estado.
Portanto, em sua maioria, as Constitui¢oes da América Latina reconhecem a saide como um direito subje-
tivo, mas também como um dever do Estado®.

Conferir papel de destaque aos direitos fundamentais ¢ uma caracteristica marcante da experiéncia cons-
titucional da América Latina. Nesse contexto, devido as mazelas sociais e desigualdades econdémicas que
atingem a regido, é natural que se outorgue maior importancia a realizagao dos direitos econdémicos e sociais,
ao contrario do que acontece com o norte desenvolvido, que outorga maior importancia a garantia dos direi-
tos de liberdade®. Por essa razao, no desenvolvimento tedrico do zus constitutionale commune latino-americano,
“a indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, sobretudo dos direitos civis em relagdo aos

sociais, sio ressaltadas””’

, caracteristica que, além de presente, exerceu papel determinante da revolugao
interpretativa promovida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na decisao do caso “Lagos del
Campo vs. Peru” (2017). Com efeito, ndo ha qualquer caracteristica qualitativa ou ontolégica que permita
diferenciar os direitos sociais dos direitos individuais, ja que “os direitos sociais constituem pressupostos e
complementos indivisiveis para o gozo dos direitos individuais, pois oferecem as condi¢cGes materiais que

permitem um melhor e mais eficaz exercicio de todas as liberdades™”".

Inicialmente, os direitos sociais, no constitucionalismo da maioria dos Estados latino-americanos, ti-
veram de trilhar um 4drduo caminho até serem reconhecidos como detentores de eficacia imediata e, por
consequéncia, passiveis de exigibilidade imediata. Isso porque, inicialmente, as normas que previam direitos
sociais foram classificadas como “programaticas”, de eficacia limitada, de modo que seu contetdo revelava
somente diretrizes e parametros a serem cumpridos progressivamente pelos 6rgaos estatais, seja na esfera
executiva, legislativa ou judicial’®. Nesse sentido, entendia-se que as normas definidoras de direitos sociais
eram “trazidas no texto supremo apenas em principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem

desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinatios””.

Entretanto, com a evoluc¢io da teotia constitucional, as normas constitucionais definidoras de direitos
sociais foi reconhecida forca imperativa. De fato, com o amadurecimento do constitucionalismo, depois
“dos primeiros tempos de interpretagio vacilante, a clausula do Estado Social desenvolveu uma surpreen-
dente poténcia. Tal poténcia vé-se reforcada pela unido do social com o postulado do Estado de Direito
ou do Estado Constitucional”™. Portanto, o constitucionalismo contemporineo rompe com a visao clds-
sica de que as normas definidoras de direitos sociais configuravam, apenas, “enunciados politicos, meras
exortacoes morais, destituidas de eficacia juridica”, atribuindo-lhes eficicia normativa vinculante, idéntica
as demais normas constitucionais, devido ao reconhecimento da importincia “dos fins e dos valores que
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incorporam””. Identifica-se, assim, “como um trago comum dessas constituicoes um desejo de eficacia

% BORBA, Marina de Neiva; HOSSNE, William Saad. A Natureza Juridica da Satide na América Latina e Caribe: um Estudo
Constitucional Comparado. Revista de Direito Sanitirio, v.11, n. 1, p. 26-46, 2010. p. 42.
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Juridica, n. 688). p. 27-28.
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concreta das garantias™’®.

Essa constatacdo ¢ muito importante, pois se confirma a presenca de elementos que devem estar pre-
sentes na constru¢do de um discurso comum regional, tais como: (i) a centralidade dos direitos humanos
na construcao juridica regional; e (i) a implementacdo e o cumprimento das promessas estabelecidas nas
constitui¢cdes nacionais, de modo a se conferir maior efetividade as disposi¢oes voltadas a inclusiao social.
Com efeito, “o debate gerado com o objetivo de garantir, em escala regional, o cumprimento das principais
promessas das constituicOes estatais é a origem da abordagem conhecida como lus Constitutionale Commune

na América Latina””".

Do ponto de vista do Direito Internacional regional interamericano, a evolu¢ao da fundamentagao sobre
a justiciabilidade dos direitos sociais, isto ¢, do cardter pragmatico de suas normas a4 autonomia e exigibi-
lidade direta, seguiu o mesmo caminho que os direitos sociais tiveram de trilhar no constitucionalismo da
maioria dos Estados latino-americanos. Nao poderia ser diferente, pois a interpretagdo evolutiva dos instru-
mentos normativos interamericanos de direitos humanos, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
esta intimamente ligada a interacdo dinamica com o mandato transformador exercido pelas constitui¢bes
nacionais dos Estados latino-ameticanos’.

Além disso, a influéncia do constitucionalismo transformador, na jurisprudéncia da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, somente foi possivel em raziao da abertura das constitui¢es nacionais latino-
-americanas as normas regionais de direitos humanos, que foram incorporadas aos ordenamentos juridicos
internos, permitindo-se, portanto, o dialogo entre os sistemas e o aprimoramento dos mecanismos de pro-
tecdo das mais variadas espécies de direitos humanos. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos adota uma postura transformadora, adaptando os critérios interpretativos de sua jurisprudéncia
aos mais avancados parametros de protecao de direitos humanos™.

Tanto no ambito nacional quanto no ambito regional, os fundamentos do constitucionalismo transfor-
mador foram aplicados e efetivados por meio de decisoes judiciais. Esta também é uma constatagao impot-
tante, pois um dos elementos do direito regional comum ¢ que ele se forma e se fortalece nas decisdes dos
diferentes tribunais que compdem o sistema interamericano, notadamente os tribunais supremos, os tribu-
nais constitucionais e a Corte Interamericana. Como salienta Bogdandy, embora ninguém tenha proclamado
que os tribunais podem superar os desafios regionais por conta prépria, “muitos pareciam convencidos de
que tém um papel fundamental a desempenhar nessa superacao”®. Nesse sentido, ha um verdadeiro “espaco
judicial e convencional latino-americano” em matéria de direitos humanos®.

Portanto, a necessaria interpretacdo evolutiva do artigo 26 da Conven¢ao Americana, promovida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, deriva, dentre outros fatores, da tendéncia regional de prote¢ao
constitucional dada ao direito a saiude, reconhecido como um direito social. Tendéncia esta que também se
verifica na evoluc¢ao jurisprudencial levada a cabo pelas altas jurisdicdes nacionais, ao conferir plena eficacia
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a este direito social fundamental. Nesse contexto, o didlogo jurisprudencial desempenha papel importante
para a construcao do ius constitutionale commmune latino-americano, com énfase especial no vinculo indissolavel
entre a efetividade dos direitos humanos e as condi¢oes de desenvolvimento democratico da regido, espe-
cialmente no que tange aos setores mais vulneraveis®. Com efeito, dotar os direitos humanos, incluidos os
direitos sociais, de for¢a juridica contribuiu para o proprio desenvolvimento da América Latina, dada sua
evidente conexao com a democracia.

4.2 Corpus luris latino-americano e a interpretacao evolutiva

Ha quem aponte que a formacdo do corpus iuris latino-americano comecou no final da década de 40,
com a assinatura da Carta da Organiza¢ao dos Estados Americanos (1948), da Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (1948), da Carta Internacional Americana de Garantias Sociais (1948), da
Convencio Interamericana sobre a Concessdo de Direitos Politicos a Mulher (1948) e da Convengio In-
teramericana sobre a Concessao de Direitos Civis 2 Mulher (1948). Entretanto, ganhou seu substrato mais
concreto e importante com a assinatura da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (1969), hoje
considerada a pega central do corpus iutis latino-americano, instrumento normativo aglutinador dos demais
textos normativos®. Com o tempo, o corpus iuris latino-americano foi se expandindo, de modo a agregar
tanto instrumentos normativos vinculativos quanto instrumentos considerados soft law, de natureza geral
ou especial, com diversos numeros de adesdes e ratificagdes™, tais como: a Declaracio de Cartagena sobre
os Refugiados (1984); a Convencéao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); o Protocolo Adi-
cional a Conven¢io Americana de Direitos Humanos na Area dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1988); o Protocolo para a Conven¢ido Americana de Direitos Humanos para Abolir a Pena de Morte (1990);
a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (1994); Conven-
¢io Interamericana Sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994); a Convencao Interamericana Para
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999); a
Declaragao sobre Direitos Humanos e Meio Ambiente (2003); a Carta Social das Américas (2012); a Con-
vencdo Interamericana sobre a Protecido dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas (2015); a Declaracio
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (20106); e os Principios Interamericanos sobre os Direitos
Humanos de Todas as Pessoas Migrantes, Refugiadas, Apatridas e Vitimas do Trafico de Pessoas (2019).

Importante salientar que, também, integram o corpus iuris latino-americano as analises e os informes
dos organismos de monitoramento eventualmente criados no ambito de determinados instrumentos not-
mativos, como ¢é o caso do Protocolo de San Salvadot®, bem como os estatutos e regulamentos dos 6rgaos
de supervisao regional, tais como a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao Interameri-
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cana de Direitos Humanos®

, que tém a funcio de orientar o comportamento processual dos Estados, além
das sentencas, opinides consultivas e diversas resolucoes jurisdicionais que fixam parametros e diretrizes de
observancia obrigatéria por patrte dos Estados®. Isso é especialmente verdadeiro quando se considera o fato
de que a prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos ja reconheceu que, para além da eficacia inter
partes, suas sentencas também produzem eficacia erga omnes a todos os Estados Partes da Convengao, isto
¢, ficam vinculados ao critério interpretativo estabelecido pela Corte, como padrao minimo de eficicia da
norma convencional, em razio da obrigacao que os Estados tém de respeito, garantia e adequa¢io (norma-

tiva e interpretativa), estabelecida nos artigos 1° e 2° da Convenc¢ao®.

Além disso, conforme ja salientado, a formac¢ao de um direito comum, com base constitucional, é ca-
racterizada pela abertura dos sistemas juridicos estatais latino-americanos, por meio de clausulas constitu-
cionais de recep¢ao, a um denominador comum da ordem juridica internacional publica, com centralidade
na Convencio Interamericana de Direitos Humanos. Dessa forma, os direitos assegurados nas respectivas
Constituicdes nacionais e nos instrumentos internacionais reforcam-se mutuamente, por meio da forma-
¢ao do chamado “bloco de constitucionalidade”. Essa abertura dos sistemas juridicos estatais ao direito
internacional “confere aos sistemas juridicos estatais uma orientacdo comum. E, portanto, é muito coerente
que a Corte Interamericana descreva o conjunto dos tratados de diteitos humanos como um corpus iuris”™”.
Nesse contexto, considerando-se que o corpus iuris latino-americano deve ser interpretado segundo valo-
res comuns, se estes Estados tém o dever de, constitucionalmente, garantir a prote¢do judicial direta aos
direitos sociais, em nfvel nacional, por que nao estariam também vinculados a dever semelhante, em nivel
internacional regional?

Se as experiéncias constitucionais comuns da regido latino-americana podem ser consideradas vetores
de interpretacdo; entdo, a pratica dos diversos tribunais nacionais também oferece importantes exemplos de
analise no que diz respeito a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos sociais, o que pode ser util na analise
das caracteristicas da parte do corpus juris que versa sobre as obrigacoes regionais em relacdo a prote¢ao
judicial destes direitos”. Dessa forma, ao se interpretar as disposi¢oes de direitos sociais, deve-se ir além da
literalidade do texto da Convencao Interamericana de Direitos Humanos e do Protocolo de San Salvador,
ja que “as novas praticas dos organismos internacionais em matéria de direitos sociais, a realidade dos ins-
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trumentos internacionais e as praticas internas dos paises da regido devem ser levadas em considera¢ao™

De fato, a Convencao Interamericana de Direitos Humanos e os demais instrumentos regionais sao
“instrumentos vivos que devem ser interpretados a luz das condi¢des contemporaneas, e nenhuma de suas
clausulas pode ser interpretada apenas a luz do que poderiam ter sido as inten¢des de seus redatores”™”.
Essa ideia ¢ reforcada pelo fato de que os dois instrumentos interamericanos mais recentes, que versam
sobre direitos sociais, quais sejam a Carta Social das Américas (2012) e a Convengao Interamericana sobre
a Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas (2015), ndo preveem qualquer tipo de restri¢ao a
justiciabilidade de direitos sociais, tais como “o direito a satde, o direito ao trabalho, o direito a seguridade
social, o direito a educacio, o direito a cultura, o direito ao lazer, recreagdo e esportes, o direito a moradia, o

direito a um ambiente saudavel”*.

Portanto, para o fim de se conferir maior protecao aos direitos econdomicos, sociais e culturais, em parti-
cular o direito a saude, era necessaria a realizacdo de uma interpretacao evolutiva sobre o alcance e o contet-
do do artigo 26 da Convencio Interamericana de Direitos Humanos”. E foi o que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos fez expressamente no caso “Lagos del Campo vs. Peru” (2017), ao reconhecer pela
primeira vez a exigibilidade direta dos direitos sociais, com base nos instrumentos normativos regionais,
tanto de feicdo hard law, quanto de feicio soft law, e nas experiéncias constitucionais comuns dos Estados
latino-americanos.

5 Consideracoées finais

O caso “Lagos del Campo vs. Peru” (2017) foi paradigmatico no que diz respeito a autonomia e direta
exigibilidade judicial dos direitos sociais perante o Sistema Interamericano de Proteciao dos Direitos Hu-
manos. Essa virada jurisprudencial ndo se deu ao acaso, ja que os fundamentos utilizados no caso “Lagos
del Campo vs. Peru” (2017) se mantiveram nos julgados posteriores. Dessa forma, o reconhecimento da
exigibilidade direta dos direitos sociais pela Corte Interamericana de Direitos Humanos pode ser conside-
rado como mais um elemento que evidencia a consolida¢io de um auténtico ius constitutionale commune
latino-americano em matéria de direitos sociais, pelas seguintes razbes e caracteristicas:

a) a Corte Interamericana agiu como uma institui¢do judicial regional forte, extraindo legitimidade na
tentativa de conferir as vitimas de violacdes de direitos humanos uma via de acolhimento institucional,
como forma de combater a situacio de profunda desigualdade e acentuada indiferenca a que estio subme-
tidas nos Estados latino-americanos;

b) a jurisprudéncia consolidada pela Corte Interamericana, em matéria de justiciabilidade de direitos
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sociais, realiza os valores da mais elevada justica, ja que dard meios para que as vitimas possam remediar
situagdes de violacdo de direitos humanos, com vistas a promover a cidadania, enquanto condi¢do para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana;

¢) os direitos sociais, no que tange a justiciabilidade, segundo a jurisprudéncia da Corte Interamericana,
passaram, de um ponto de vista historico, pelas mesmas etapas e pelos mesmos problemas, em compara-
¢do com o caminho que também precisaram trilhar no constitucionalismo da maioria dos Estados latino-
-americanos, até serem reconhecidos como detentores de eficacia imediata e, por consequéncia, passiveis
de exigibilidade imediata, evidenciando, neste aspecto, uma incontestavel simetria, sito ¢, um lugar comum;

d) as constituicOes latino-americanas, em sua grande maioria, preveem uma generosa carta de direitos
fundamentais. Dessa forma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na sua jurisprudéncia, tam-
bém se utilizou das experiéncias constitucionais comuns dos Estados latino-americanos, que visam conferir
maior efetividade as disposi¢oes voltadas a inclusdo social;

e) a compreensao sobre a extensio das obrigacdes internacionais deve também ser guiada pelos valores
constitucionais comuns, de modo que se Hstados latino-americanos tém o dever de, constitucionalmente,
em nivel nacional, garantir a protegdo judicial direta aos direitos sociais, também estariam vinculados, em
nfvel internacional regional, a um dever de mesma natureza, em respeito ao principio da boa-fé;

f) tanto no ambito nacional quanto no ambito regional, isto é, em ambos os niveis do “sistema integrado”
latino-americano, os fundamentos do constitucionalismo transformador, que embasaram o reconhecimento
da eficicia imediata das normas definidoras de direitos sociais, foram aplicados e efetivados, principalmente,
por meio de decisoes judiciais, podendo-se, dizer, assim, que a protecao dos direitos humanos ¢ uma preo-
cupagdo comum das institui¢des judiciais latino-americanas;

@) o corpus iutis latino-americano é composto por instrumentos vivos, que devem ser interpretados
segundo os pardmetros mais avan¢ados de protecio de direitos humanos existentes ao tempo do julgamen-
to, em consonancia com a pratica regional comum a época. Nesse contexto, atualmente, a pratica regional
comum aponta para a atribuicao de cada vez mais importancia aos direitos sociais, o que ¢ evidenciado pela
criagdo de érgios regionais com competéncias exclusivas nesta matéria, tais como o Grupo de Trabalho do
Protocolo de San Salvador e a Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, da Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos, e pela assinatura de recentes instrumentos interamericanos, tais
como a Carta Social das Américas e a Convencao Interamericana sobtre a Protecao dos Direitos Humanos
das Pessoas Idosas, que nio preveem qualquer tipo de restricao a justiciabilidade de direitos sociais.
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