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I
PREFACIO

Enquanto protagonistas no palco nacional e internacional,
os direitos humanos tém figurado como coadjuvantes na
trama principal de uma obra que em torno deles se construiu. Sao,
por vezes, condenados, reprovados, desmoralizados e desacreditados,
frutos de percepgoes equivocadas sobre o seu real propésito.

Ao longo da histéria, os direitos humanos passaram por
constantes construgbes e reconstrugoes. Um dos debates mais
latentes ¢ a cldssica divisao entre os direitos civis e politicos em
relagio aos direitos econdmicos, sociais e culturais, posteriormente
acrescidos os direitos ambientais. A Declaracio Universal
dos Direitos Humanos em 1948 consolidou a perspectiva da
indivisibilidade e interdependéncia deste conjunto de direitos,
demonstrando que eles se complementam na busca pela dignidade

da pessoa humana.

Contudo, uma fragmentagao formal ocorreu no de 1966,
com a adog¢do de dois pactos: o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Essa separacao reacendeu o debate. No ambito
regional, o Sistema Interamericano refletiu essa divisao em seus
instrumentos normativos, estabelecendo formas distintas de
protecao e efetivagio dos mencionados direitos.

Os direitos humanos abarcam um arcabougo de garantias
essenciais para que todas as pessoas vivam com dignidade, onde
quer que estejam. E neste interim, garantir a igualdade do
reconhecimento entre os a direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais em relagao aos direitos civis e politicos é uma constru¢io
necessdria e imprescindivel.

Os chamados direitos de desenvolvimento progressivo, na
atualidade também conhecidos pela sigla DESCA, enfrentam desde
o momento de sua positivagdo em instrumentos internacionais,
obstdculos em sua efetivagio. Diversos Estados justificam a inércia
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interna, e muitas vezes internacional, alegando a dependéncia das
agendas governamentais e da conjuntura econémica nacional.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a
principal discussio emergiu com a Convencido Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) - CADH.
O artigo 26, do mencionado instrumento, consagrou a realizagao
progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais, reforcando
o entendimento no Protocolo Adicional 2 Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador, o qual elenca um
catdlogo de direitos especificos em relagdo a temdtica.

Entretanto, a simples positivagdo ndo garante a
responsabilizagio internacional por sua violagdo. A andlise da
responsabilizagao requer compreender o estabelecido na Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, o disposto na CADH
e no Protocolo de San Salvador e os limites de jurisdi¢ao delineados
pelos atos de ratificagio ou adesao dos Estados em relagio a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH.

Neste contexto, a Corte IDH, tribunal regional
interamericano e protagonista na defesa dos direitos humanos na
regido, consolidou um marco paradigmdtico sobre a temdtica dos
DESCA, inaugurando uma nova fase, a partir do julgamento do
caso Lagos Del Campo Vs. Perd, no ano de 2017, no qual afirma a
possibilidade de responsabilizagao internacional direta e auténoma
diante da violagiao dos mencionados direitos.

Neste momento, se visualiza a Corte IDH de forma atuante
e garantidora da justiciabilidade auténoma e direta dos direitos
sociais, tema central da presente obra, e que desenvolverd ao longo
dos anos uma garantia ampliada do rol de direitos justicidveis, de
incansdveis discussoes sobre a possibilidade ou impossibilidade de
julgamento direto e, por sua vez, a efetividade de direitos até entao
nao consagrados, ou melhor, nio positivados como os direitos civis
e politicos.
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A grande discussao que cerca a temdtica, nao apenas
de especialistas, mas da prépria Corte IDH, estd em consagrar
a justiciabilidade aut6bnoma e direta de direitos, a partir do
mencionado art. 26 da CADH (direitos de desenvolvimento
progressivo), além do disposto no Protocolo de San Salvador,
englobando o entendimento sobre todo o corpus iuris do sistema
interamericano. Os debates se estendem por diversas frentes
favordveis e desfavordveis pela justiciabilidade dos DESCA na
Corte IDH, preponderando, ao menos no tribunal interamericano,
no julgamento dos casos apds o ano de 2017, a primeira tese.

Neste sentido, é importante recordar e frisar a importincia
e o exercicio do controle de convencionalidade das leis, o qual
determina que os Estados possuem o dever de compatibilizar as
normas internas com os tratados internacionais de direitos humanos
e com a interpretagio da Corte IDH, em conformidade, ademais,
aos artigos 1.1 e 2 da CADH. Consequentemente, as decisoes em
relagio as responsabilizagoes internacionais, como o caso Lagos
Del Campo, possuem reflexos em todos os Estados Partes os quais
devem adequar seus entendimentos e ordenamentos a interpretacio

da Corte IDH, intérprete tltima da CADH.

A presente obra, escrita pela Professora Dra. Rosana Helena
Maas e pela Ma. Leticia Joana Miiller, mergulha de forma brilhante
na temdtica da “Justiciabilidade dos Direitos Sociais na Corte
Interamericana de Direitos Humanos: o novo caminho pés-caso
Lagos Del Campo Versus Pert (2017-2023)”.

O leitor encontrard uma andlise profunda sobre a
exigibilidade dos direitos sociais, de sua protecio no Sistema
Interamericano e os fundamentos utilizados pela Corte IDH para
reconhecer sua justiciabilidade direta e autdnoma nas decisoes
proferidas entre os anos de 2017 e 2023.

A presente obra versa sobre um tema atual de recorrentes
discussoes no direito internacional dos direitos humanos, refletindo
em uma pesquisa de exceléncia. As autoras oferecem ao leitor um
estudo minucioso e comprometido, essencial para quem deseja
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compreender os avancos e desafios da justiciabilidade dos direitos
sociais no Ambito da Corte IDH.

Desejo que a leitura nao apenas aprofunde a compreensao
sobre os DESCA, mas que seja inspiragio para reflexdes
construtivas. Que o transcorrer desde percurso seja um impulso
para a solidificacio dos direitos econdémicos, sociais, culturais
e ambientais e que as discussdes sejam caminhos para garantir a
seguranca do Sistema em prol dos direitos humanos e da garantia
da dignidade humana.

A todas as pessoas que trilham este caminho, desejo boa
leitura e que sigamos firmes em prol dos direitos humanos. As
organizadoras, minha admiragao e gratidao.

Profa. Dra. Micheli Piucco
Universidade de Passo Fundo

(Verao de 2025)



I
INTRODUCAQO

Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

DH) constitui um dos érgaos de protegao do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), ao lado da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Desde o inicio de
sua jurisdigéo contenciosa em 1979, a Corte IDH proferiu mais
de 500 (quinhentas) decisdes'. Contudo, foi apenas em 2017
que, pela primeira vez, se reconheceu a viola¢io do artigo 26 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH ou Pacto
de Sao José da Costa Rica) no caso Lagos del Campo versus Perii,
datado de 31 de agosto de 2017. O referido artigo 26 trata dos
direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, comumente

referidos pela sigla DESCA.

Neste contexto, o presente trabalho tem como objeto a
andlise da posi¢ao da Corte IDH referente a justiciabilidade dos
direitos sociais. Especificamente, estuda-se a posi¢ao da Corte IDH
referente a justiciabilidade dos direitos sociais, notadamente as
decisdes que envolvem a temdtica entre os anos de 2017-2023, na
busca de verificar os fundamentos favordveis e contrérios utilizados
nas sentengas quanto a temdtica e como e se esses fundamentos
evoluiram nos demais julgados sobre o assunto, considerando a
mudangca de posicionamento da Corte IDH sobre os DESCA em
2017, frente ao caso Lagos del Campo versus Perii.

Os objetivos especificos desta pesquisa incluem: (i) perscrutar
a justiciabilidade dos direitos sociais e sua exigibilidade; (ii) analisar
a protecao dos direitos sociais no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e a sua justiciabilidade na Corte IDH antes de
2017; e (iii) determinar os fundamentos favordveis e contrarios nas
decisdes da Corte IDH sobre a justiciabilidade direta dos direitos

1 Conforme indicado no site oficial da Corte IDH, disponivel em https://www.
corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm?lang=pt, o Tribunal Interamericano emitiu um
total de 521 sentencas, até agosto de 2024.
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sociais, a partir do caso Lagos del Campo versus Perii, até o ano de
20232,

A problemdtica de pesquisa, considerando essa mudanca de
posicionamento da Corte IDH sobre os DESCA em 2017, que
permitiu a possibilidade de exigibilidade direta desses direitos, na
compreensdo de direitos subjetivos, incialmente a partir do caso
Lagos del Campo versus Perii, quanto ao direito ao trabalho, com
base no artigo 26 da CADH, ¢ assim formulada: analisando as
sentencgas entre os anos de 2017-2023, quais foram as decisoes
que envolveram a temdtica, os fundamentos favordveis e contrdrios
utilizados nas sentencas referentes a justiciabilidade direta dos
direitos sociais e como e se esses fundamentos evoluiram nas demais
decisoes sobre o tema?

Como hipétese deste estudo, propée-se que houve um
percurso desde 2009 (caso Acevedo Buendia y otros [“Cesantes
y jubilados de la Contraloria”] versus Persi) no que diz respeito a
justiciabilidade dos direitos sociais na Corte IDH, culminando em
uma mudan¢a de paradigma em 2017, por meio do caso Lagos
del Campo versus Perii. A partir dessa decisdo, a justiciabilidade
dos direitos sociais foi aprimorada em casos subsequentes,
fundamentados, notadamente, em uma nova interpretagao, que
viabilizou sua exigibilidade direta, na compreensio de direitos
subjetivos, a partir do artigo 26 da CADH. Nessa conjectura, os
fundamentos evoluiram por intermédio da incorporagao de outros
direitos como justicidveis perante a Corte IDH por meio do artigo
26 da CADH, tais como o direito a saide e a seguridade social, além
do direito ao trabalho. Isso promoveu uma maior compreensio
das obrigagoes estatais para a salvaguarda dos direitos sociais,
reforcando a consolidagao do artigo 26 da CADH como justicidvel
na jurisprudéncia da Corte IDH. Por conseguinte, a Corte IDH

2 Tem-se ciéncia da existéncia de outros trés casos envolvendo a violagio do artigo 26
da CADH, referentes a direitos sociais, no ano de 2023. Contudo, uma vez que suas
publicacdes ocorreram apenas em 2024 nio foram incluidos no escopo desta pesquisa,
a saber: caso Gutiérrez Navas y otros versus Honduras, datado de 29 de novembro de
2023; caso Viteri Ungaretti y otros versus Ecuador, datado de 27 de novembro de 2023;
e caso Habitantes de La Oroya versus Perit, datado de 27 de novembro de 2023.
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concretizou e passou a atuar na defesa direta dos direitos sociais,
pertencentes aos DESCA, aqui nao apenas o direito ao trabalho,
garantindo-os nio somente na forma indireta, por intermédio de
direitos civis e politicos, bem como por outras “manobras”, mas
também de forma direta.

Para esta pesquisa, utiliza-se, como método de abordagem, o
dedutivo, partindo de uma premissa geral, buscando alcancar uma
conclusao particular, notadamente, em decorréncia da anélise da
evolucio jurisprudencial sobre a justiciabilidade dos direitos sociais
na Corte IDH. Além disso, faz-se uso da doutrina, jurisprudéncia
e legislagao, especialmente dos casos da Corte IDH. A utilizacao
dessas fontes torna-se importante, visto que a transformagao de
paradigma ocorreu por meio da doutrina e jurisprudéncia. No
que concerne a técnica da pesquisa, emprega-se a bibliogréfica
indireta, isto ¢, bibliografia de fontes primdrias e secunddrias, que
versam sobre a temdtica dos direitos sociais. Adicionalmente, como
método de procedimento, adota-se o analitico, na compreensao de
andlise e pesquisa da jurisprudéncia..

Conduz-se uma pesquisa no banco de jurisprudéncia da
Corte IDH, objetivando verificar os casos que envolvem direitos
sociais no Ambito do Tribunal Interamericano, considerando como
referéncia temporal o periodo de agosto de 2017 — marco em que
a Corte IDH estabeleceu, pela primeira vez, o reconhecimento
da justiciabilidade direta dos DESCA, especialmente o direito
ao trabalho no caso Lagos del Campo versus Perii — a dezembro de
2023. Nesta pesquisa, busca-se identificar casos nos quais a Corte
IDH considerou o Estado-parte como transgressor do artigo 26
da CADH. Ou seja, somente sao considerados os casos em que
a violagao ao artigo 26 da CADH estiver presente nos pontos
resolutivos da respectiva sentenga dos casos pesquisados’.

3 Cita-se como exemplo em que houve a violagio ao artigo 26 da CADH o caso Poblete
Vilches y otros versus Chile (2018), no qual, nos pontos resolutivos da sentenca, mais
especificamente no item 2, foi declarado por unanimidade, que “[...] el Estado es
responsable por la violacién del derecho a la salud, de conformidad con el articulo
26 de la Convencién Americana, en relaciéon con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio del senor Vinicio Poblete Vilches, en los términos de los pdrrafos 99 a 143
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Para dar conta da tarefa aqui proposta, a presente pesquisa
¢ estruturada em trés capitulos principais. O primeiro deles tem
como foco o contetido da justiciabilidade dos direitos sociais e
sua respectiva exigibilidade. Esse capitulo ¢ dividido em quatro
subcapitulos. Inicialmente, procede-se a investigagao dos direitos
sociais, abordando sua evolucio histérica e conceitual. Em seguida,
verifica-se o dever de protegio estatal dos direitos sociais, com
base na dimensao objetiva dos direitos fundamentais. No terceiro
subcapitulo, examina-se a proibigao de retrocesso em matéria de
direitos sociais, fundamento presente quando da justiciabilidade
dos direitos sociais. Por fim, aborda-se a questao da justiciabilidade
dos direitos sociais, avaliando-se se tais direitos podem ser
compreendidos como direitos subjetivos ou meramente configuram
um direito objetivo.

No segundo capitulo, é perscrutada a protegao dos direitos
sociais no SIDH e sua justiciabilidade na Corte IDH antes de 2017.
Com essa finalidade, o capitulo é estruturado em trés subcapitulos.
Primeiramente, abarca-se a protegao dos direitos sociais no ambito
do SIDH. Em seguida, aborda-se a interpretagao do artigo 26 da
CADH. Por fim, estuda-se a justiciabilidade dos direitos sociais
na Corte IDH no periodo anterior a 2017. Cabe ressaltar que a
pesquisa ¢ restrita a casos e previsoes referentes exclusivamente aos
direitos sociais, entendidos de maneira estrita, excluindo-se, desse
modo, as dimensoes cultural e ambiental que integram os DESCA.

y 174 a 176 de la presente Sentencia” (Corte IDH, 2018b, p. 78). O caso Poblete
Vilches y otros versus Chile serd investigado com maior profundidade no capitulo 4,
intitulado “Os fundamentos da justiciabilidade direta dos direitos sociais na Corte
Interamericana de Direitos Humanos: a jurisprudéncia entre 2017 ¢ 2023”, em
especial nos subcapitulos, “O mapeamento das decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ap6s o caso Lagos del Campo versus Perii: periodo de 2017-
20237, e “Os fundamentos da justiciabilidade direta dos direitos sociais na Corte
Interamericana de Direitos Humanos em andlise”. J4 como exemplo em que nio
houve a violagio ao artigo 26 da CADH cita-se o caso Rodriguez Revolorio y otros
versus Guatemala (2019), no qual, nos pontos resolutivos da sentenca, o Estado nio
foi declarado responsdvel pela violagio do artigo 26 da CADH, mesmo versando
sobre o direito a satide (Corte IDH, 2019b, p. 49).
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No terceiro capitulo, busca-se determinar os fundamentos
favordveis e contrdrios das decisbes da Corte IDH sobre a
justiciabilidade direta dos direitos sociais na Corte IDH, a partir do
caso Lagos del Campo versus Perii (sentenca proferidaem 31 de agosto
de 2017), até o ano de 2023. Para tanto, o capitulo é organizado
em trés subcapitulos. Primeiramente, examina-se o préprio caso
Lagos del Campo versus Perii e a mudanga de paradigma que ele
representou na jurisprudéncia da Corte IDH. Em seguida, realiza-
se um mapeamento das decisées da Corte IDH, no periodo de
agosto de 2017 a 2023, as quais condenaram Estados pela violacao
do artigo 26, especificamente em relagio aos direitos sociais. Por
fim, identificam-se os fundamentos favordveis e contrdrios que
embasam a justiciabilidade direta dos direitos sociais perante a

Corte IDH, com fundamento no artigo 26 da CADH.

Este estudo justifica-se na medida em que a expansio do
que se entende por direitos humanos exigiveis pela Corte IDH
exerce um impacto significativo na implementacio desses direitos
pelos Estados-membros, ao esclarecer suas obrigagoes e delimitar
o alcance dos referidos direitos. Esse aspecto torna-se ainda
mais significativo diante das limita¢des impostas pelo Protocolo
de San Salvador, adotado em 17 de novembro de 1988, como
instrumento adicional 8 CADH. Embora destinado a protegao dos
direitos sociais nos Estados-Partes, o referido protocolo restringe
a possibilidade de apresentagao de peti¢oes individuais apenas aos
casos de violacoes do direito a educacio e do direito a liberdade
sindical. Assim, compreender quais sio as decisoes que envolvem
a temdtica, os fundamentos utilizados nas sentencas referentes
a justiciabilidade direta dos direitos sociais e como e se esses
fundamentos evoluiram nas demais decisoes sobre o tema, torna-
se primordial para compreender a evolu¢io dos direitos humanos
em relagao aos DESCA, contribuindo para o aprimoramento das
discussoes sobre os direitos sociais e a sua justiciabilidade.

Nessa conjectura, o tema é relevante e possui vinculo estreito
com a linha de pesquisa Constitucionalismo Contemporineo
do Programa de Pés-Graduagao Stricto Semsu em Direito da
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Universidade de Santa Cruz do Sul, além de estar relacionado
a disciplina “A efetividade dos direitos fundamentais sociais”,
ministrada pela Professora Pés-Doutora Rosana Helena Maas, ao
investigar as decisoes e seus fundamentos concernentes aos direitos
sociais na Corte IDH.

Acrescenta-se que esta obra foi financiada pelo Programa
de Apoio a Pés-Graduagio (PROAP), da Coordenagio de Aper-
feicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), Processo n°:
88881.987784/2024-1.

Por fim, enfatiza-se a relevincia da efetividade dos direitos
sociais, considerados essenciais para a plena realizacio dos direitos
civis e politicos, uma vez que a protecao desses direitos impacta
diretamente o exercicio das liberdades civis e politicas consagradas
na CADH. Mas nao é s6 isso, pois é importante a discussao do
referido tema, para poder-se avancar e alcangar novos caminhos
rumo 2 efetividade dos direitos sociais e sua justiciabilidade.



Capitulo 1

OS DIREITOS SOCIAIS NA ORDEM DE
DIREITOS EXIGIVEIS

Os direitos sociais, que incluem os direitos ao trabalho
em condigoes justas e equitativas, a educagio, a saude,
a seguridade social e a assisténcia social, a sindicalizagao, a um nivel
adequado de vida, entre outros, emergem incipientemente com
a Constitui¢ao Francesa de 1793, sendo consagrados, no século
XX, em textos constitucionais como da Alemanha (1919), do
Brasil (1934) e do México (1917), bem como em intiimeros Pactos
Internacionais promulgados pés-Segunda Guerra Mundial.

Séo prerrogativas que surgem com o objetivo de possibilitar
a liberdade real e ndo apenas formal, esta que prevalecia
anteriormente, fazendo com que o Estado seja destinatdrio
nio somente de reivindicacoes de nao intervencio (direitos de
liberdade, direitos de defesa), mas também de direitos a prestagoes,
de participagio estatal, como deveres para com os seus cidadaos.
Contudo, a exigibilidade e a justiciabilidade dos direitos sociais
continuam a desafiar o direito contemporaneo.

Neste capitulo, perscruta-se a justiciabilidade dos direitos
sociais e sua exigibilidade. Para dar conta dessa tarefa, ele ¢é
subdividido em quatro momentos. Desse modo, inicialmente,
investigam-se os direitos sociais em sua evolucio histérica e
conceitual. Em seguida, examina-se o dever de protecio estatal aos
direitos sociais como decorréncia da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Posteriormente, no terceiro subcapitulo, aborda-
se a proibigao de retrocesso a esses ditames. Por fim, discute-se a
sua justiciabilidade, isto ¢, se os direitos sociais se conformam na
ordem de direito objetivo ou, também, como direitos subjetivos,
essa ¢ a interrogagao.
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O estudo dos direitos sociais, abrangendo sua evolugao
histérica, a anélise de sua conformagio enquanto direito objetivo
ou subjetivo, bem como a inviabilidade de retrocessos nesse campo,
tem como intuito estabelecer pilares consistentes para a pesquisa
proposta, viabilizando a composi¢ao da resposta a problemdtica a
que este trabalho se propée responder ao final. Além disso, sempre
visa & busca de respostas e 4 construgio de novos caminhos quanto
a garantia e efetividade dos direitos sociais.

1.1 Os direitos sociais em sua evolugao histoérica e con-
ceitual

Sao os direitos sociais direitos fundamentais? Estao
previstos como direitos humanos? Em relacao aos direitos de
segunda dimensao', os amplamente reconhecidos direitos sociais,
que sao o foco deste subcapitulo, assevera-se que emergiram no
decorrer do século XIX, com os efeitos da Revolu¢io Industrial e
os subsequentes problemas sociais e econdmicos. Nesse periodo,
foi constatado que a liberdade e a igualdade formal por si sé nao
asseguravam sua genuina frui¢io, o que levou a movimentos
reivindicatérios de direitos, assim como a garantia progressiva de

1 Neste estudo, emprega-se o termo “dimensio” para se referir a classificagdo dos
direitos fundamentais, considerando que a palavra “geracao” implica a substituicao
dos direitos a cada nova fase. Nesse contexto, Sarlet (2018, p. 46) menciona que
“em que pese o dissidio na esfera terminolégica, verifica-se crescente convergéncia de
opiniées no que concerne a ideia que norteia a concepgio das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensées dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo
tido sua trajetéria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituicoes escritas dos cldssicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram
em constante processo de transformagio, culminando com a recepgao, nos catdlogos
constitucionais e¢ na seara do Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas
posigoes juridicas, cujo contetdo ¢ tao varidvel quanto as transformagoes ocorridas
na realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos. Assim sendo,
a teoria dimensional dos direitos fundamentais nio aponta, tdo somente, para o
cardter cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os
direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno
“Direito Internacional dos Direitos Humanos”.
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direitos anteriormente nio contemplados (Lafer, 2020, p. 169-
170).

Eimportantenotarqueosdireitossociaisndosioconsiderados
direitos fundamentais em todos os ordenamentos juridicos. Em
outras palavras, verifica-se uma discrepancia quanto a positivagao
de tais direitos nas Constituigoes ou nas Leis Fundamentais, a
depender de cada pais. Todavia, verifica-se que essa auséncia de
reconhecimento como direitos fundamentais nio impede sua
prote¢ao no 4mbito infraconstitucional. Diferentemente, no Brasil,
existe uma ampla gama de direitos sociais, na ordem de direitos
fundamentais, incorporados a Constitui¢ao (Bortoloti; Machado,

2017, p. 435-436).

O diferencial desses direitos reside na sua dimensao positiva,
a qual demanda do Estado uma conduta ativa na concretiza¢ao da
justica social, e nao apenas uma absten¢ao de interveng¢ao no Aambito
da liberdade individual; comportam-se como direitos a prestagoes
(Lafer, 2020, p. 169-170). Em outras palavras, “esses direitos s6
podem ser desfrutados com o auxilio do Estado, portanto se lhe
impo6e o dever de propiciar as necessdrias condigdes. [...] Sao direitos
que exigem do Estado uma participagio, uma a¢io” (Gorczevski,

2016, p. 138-139).

De acordo com Bockenforde (1993, p. 72), esses direitos
foram inicialmente incorporados de maneira embriondria na
Constituicado Francesa de 1793, comumente denominada
Constitui¢ao Jacobina, que, em seu artigo 21, dispoe: “La sociedad
[se hace cargo] del sustento de los ciudadanos caidos en desgracia,
sea ddndoles trabajo o asegurando el medio de su subsistencia a
aquéllos que carecen de trabajo”.

Os direitos sociais permanecem até os dias atuais, garantindo
direitos a prestagoes sociais aos individuos perante o Estado. Nao
obstante, foi no século XX que esta segunda dimensao de direitos
se consagrou, por meio das Constituigdes promulgadas, como as
Constitui¢des do México (1917), da Reptblica Alema (1919) e
do Brasil (1934), ainda que com uma baixa normatividade (Krell,
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1999, p. 240). Assevera-se que “nasceram abragados ao principio
da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria
a desmembra-los da razio de ser que os ampara e estimula”
(Bonavides, 2004, p. 564). Nesse panorama, pode-se notar que os
direitos sociais emergem do mesmo modo que os direitos civis e
politicos, primeiramente no Ambito filoséfico:
Da mesma maneira que os da primeira geragao, esses direitos
foram inicialmente objeto de uma formula¢ao especulativa em
esferas filoséficas e politicas de acentuado cunho ideoldgico;
umavez proclamados nas Declaragoes solenes das Constituicoes
marxistas e também de maneira cldssica no constitucionalismo
da social-democracia (a de Weimar, sobretudo), dominaram
por inteiro as Constitui¢cdes do segundo pés-guerra (Bonavides,
2004, p. 564).

Segundo Bockenforde (1992, p. 147), o primeiro
documento a trazer os direitos sociais basicos em forma de catdlogo
foi a Declaragio do Congresso dos Sovietes de Toda a Russia
(CSTR), a chamada Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado, de janeiro de 1918, tornando-se parte da Constitui¢ao
da Republica Soviética Russa em julho de 1918. Contudo,
nota-se que os direitos sociais ndo pertencem exclusivamente as
constitui¢des socialistas e comunistas, nao sendo um monopdlio
delas: “Soziale Grundrechte waren und sind indes kein Monopol
sozialistischer und kommunistischer Verfassungen” (Bockenforde,

1992, p. 147).

Entre os direitos sociais, incluem-se o direito ao trabalho
em condigdes justas e equitativas, o direito & educagio, o direito a
saude, o direito a seguridade social e a assisténcia social, o direito &
sindicalizagao, o direito a um nivel adequado de vida, entre outros?
(Gorczevski, 2016, p. 138). Ademais, ¢ importante ressaltar que,
nos direitos sociais, nio somente se encontram direitos que exigem

2 No Brasil, o artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988, com a redagio dada pela
Emenda Constitucional n. 90, de 2015, prevé: “Sao direitos sociais a educagio, a satde,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢ao & maternidade e a infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao” (Brasil, 1988).
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uma prestagao por parte dos Estados, embora estes constituam
a maioria; também se inserem direitos chamados de liberdades
sociais - como direito a liberdade de sindicalizagio, direito de greve
- e direitos dos trabalhadores - como os direitos a férias, ao repouso
semanal remunerado, a limita¢do de jornada, a garantia de um
saldrio minimo. Por conseguinte, esta dimensio contempla mais
do que os direitos a prestagoes, ainda que o diferencial desta nova
etapa dos direitos humanos e fundamentais resida em seu aspecto
prestacional positivo (Mitidiero; Sarlet; Marinoni, 2023, p. 759-
761).

Neste caminho, deve-se apontar o conceito e o
contraponto entre os direitos de defesa (Abwehrrechte) e prestacao
(Leistungsrechte), aspecto obrigatério quando se percorrem as
caracteristicas delimitadoras dos direitos sociais. Desse modo,
os primeiros referem-se a direitos que exigem acoes negativas do
Estado para serem concretizados, enquanto os segundos envolvem
a necessidade de agoes positivas por parte do Estado. Em que pese
estes direitos necessitem de atitudes diferentes, uma negativa e
outra positiva, o Estado é o destinatdrio em ambos os casos (Leal;

Maas; Kirste, 2021, p. 47-48).

Os direitos de defesa sio geralmente conhecidos como
normas de eficdcia plena, ao contrdrio dos direitos de prestagoes, que
frequentemente sao considerados, pela doutrina e jurisprudéncia,
como normas de eficicia limitada, devido a problemas comuns
(Sarlet, 2018, p. 169). Isso, pois, “[...] os direitos sociais
prestacionais carecem de uma interpositio legislatoris pelo fato de
ser extremamente dificil e, em certas situagoes, invidvel, precisar,
em nivel constitucional, o contetido e alcance da prestacio que
constitui seu objeto” (Sarlet, 2018, p. 315-316).

Alexy (2008, p. 433-434) esclarece a diferenca entre direitos
de defesa e direitos de prestagio:

De acordo com a interpretagio liberal cldssica, direitos
fundamentais sio “destinados, em primeira instincia, a
proteger a esfera de liberdade do individuo contra intervengées
dos Poderes Publicos; eles sio direitos de defesa do cidadao
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contra o Estado”. Direitos de defesa do cidadio contra o
Estado sio direitos a agdes negativas (abstengoes) do Estado.
Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao status
negativo em sentido amplo. Seu contraponto sio os direitos a
uma agao positiva do Estado, que pertencem ao status positivo,
mais precisamente ao status positivo em sentido estrito. Se se
adota um conceito amplo de prestacio, todos os direitos a uma
acdo estatal positiva podem ser classificados como direitos a
prestagdes estatais em um sentido mais amplo; de forma
abreviada: como direitos a prestagdes em sentido amplo. Saber
se e em que medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos
fundamentais normas que garantam direitos a prestacdes em
sentido amplo é uma das questoes mais polémicas da atual
dogmdtica dos direitos fundamentais. Especialmente intensa
¢ a discussao sobre os assim chamados direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, direitos & assisténcia social, ao
trabalho, 4 moradia e 2 educacio. Como serd demonstrado,
esses direitos constituem, de fato, uma importante parte
daquilo que ¢ denominado “direitos a prestacdes”, mas o
ambito desses direitos a prestacoes ¢ mais amplo.

A relagio entre os direitos de defesa e de prestagio pode
ser aprofundada pela teoria dos status de Georg Jellinek. Segundo
Jellinek, hd quatro szatus principais: o status passivo ou status
subiectionis; o status negativo ou status libertatis; o status positivo
ou status civitatis; € O status ativo ou status de cidadania ativa
(Alexy, 2008, p. 255). Como Leal e Maas (2020, p. 58) ressaltam,
a dimensio subjetiva dos direitos fundamentais manifesta-se nos
direitos de defesa do individuo frente ao Estado, vinculando-se ao
status negativus, conforme a teoria dos status de Jellinek. De forma
complementar, a dimensio objetiva dos direitos fundamentais, a
qual diz respeito a rela¢ao entre cidadao e Estado com base em
valores sociais, caracteriza-se pelos direitos de prestagao, préprios
do status positivus.

Essa classificacdo, contudo, nao é absoluta, uma vez que
a categoriza¢do de um direito como de defesa (negativo) ou de
prestagio (positivo) se fundamenta na preponderancia do elemento,
tendo em vista que um direito de defesa pode adquirir um carater
prestacional e reciprocamente. Como exemplo, cita-se o direito a
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satde, que possui aspectos tanto negativos quanto positivos (Sarlet,
2018, p. 172-174). Desse modo, “[...] essas concepgdes ndo podem
ser enclausuradas, porque, de um direito de defesa (negativo),
concebe-se a derivagio de uma dimensio positiva, como de um
de direito prestacional (positivo) uma dimensao negativa” (Leal;
Maas; Kirste, 2021, p. 50).

Destaca-se, desde jd, que a efetividade dos direitos
fundamentais, no contexto de direitos de defesa, é deficiente para
garantir a pretensio que se origina dos textos constitucionais. E
imprescindivel que o Estado assegure direitos de prestagio para que
os direitos de defesa sejam plenamente usufruidos (Mendes, 1999,
p. 03).

Verifica-se a existéncia de diferencas substanciais na estrutura
entre os direitos fundamentais® de defesa e de prestagdo, as quais
devem ser consideradas quando de sua garantia juridica. Em virtude
dessas disparidades, nio ¢ possivel simplesmente incluir os direitos
fundamentais sociais ao lado dos de liberdade nas Constituicoes ou
Leis Fundamentais, conferindo-lhes a mesma aplicabilidade destes
tltimos, sem realizar essa distingao. A concretizacio desses direitos
requer, portanto, que se leve em consideracio as especificidades
de cada um, sem relegar sua implementagio exclusivamente ao
legislador, & administracdo e ao judicidrio, no caso de inclusio na
Constitui¢io sem fazer essa diferenciagiao (Bockenforde, 1993, p.

75).

3 Os direitos fundamentais referem-se a direitos humanos que foram inseridos
no ordenamento juridico interno de um Estado. Ou seja, é quando ocorre a sua
positiva¢dao no texto constitucional que eles se tornam direitos fundamentais, seja
por meio de previsiao expressa ou implicita. Por sua vez, os direitos humanos sio
respaldados na dignidade da pessoa humana, mesclando conquistas histdricas, valores
morais e razdo publica, sendo reconhecidos e nio concedidos. No século XX, foram
expressamente reconhecidos em vérios documentos internacionais, incluindo, mas
nio se limitando, a Carta das Nagoes Unidas, em 1945, a Declaracio Universal de
Direitos Humanos (DUDH), em 1948, a Convengio Europeia de Direitos Humanos,
em 1950, o Pacto Internacional dos Direitos Civis, em 1966, o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 1966, a Convencio Americana
sobre Direitos Humanos, em 1969, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, em 1981, e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em 2000
(Barroso, 2023, p. 1.068-2.650).
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Conforme Bockenforde (1993, p. 76), os direitos
fundamentais de liberdade almejam estabelecer limites 4 conduta
do Estado, partindo de uma liberdade antecedente, seja suprimindo
a interferéncia do Estado ao considerar algumas prdticas como bens
juridicos protegidos, como a religido, seja autorizando intervengoes
somente em casos previamente detalhados, como condigoes de
urgéncia na seguranga publica:

Los derechos fundamentales de libertad pretenden imponer
ataduras a la accién del Estado y establecen limites. Lo hacen
colocando a determinados dmbitos de la actividad humana -
practica de la religién, expresién de la opinién, informacién,
reunidn, eleccidon de profesidn - como bienes juridicos bajo la
proteccién del ordenamiento juridico y, o bien descartando por
completo el ataque limitador del Estado, o bien permitiendo
este ataque Unicamente en determinadas direcciones que han
de determinarse en detalle (p. ¢j., exigencias apremiantes de
la seguridad y el orden publicos). La libertad es aqui algo
antecedente, no viene creada por la regulacién legal, sino que
es protegida (hecha ejercitable) y/o limitada por ella.

Nota-se que os direitos de liberdade sao poderes de agir,
diferentemente dos direitos fundamentais sociais que sao poderes
de exigir (Leal, 2007, p. 33). Consequentemente, os direitos de
liberdade existem por si mesmos, sendo autoimpostos, surgindo
de uma maneira natural que nio exige a produgao prévia, podendo
ser garantidos imediatamente. Enquanto o Estado nio intervém
limitando a liberdade protegida juridicamente, esta esfera é aberta

e ampla (Bockenforde, 1993, p. 76).

J4 os direitos sociais nao se originam em algo preexistente,
tornando-se imprescindivel uma agao antecedente do Estado no
ambito positivo e, posteriormente, a prote¢io legal, dependendo
do legislador e da administragao publica para assegurar o acesso aos
bens juridicos materiais:

En los derechos fundamentales sociales la cosa es muy distinta.
Aspirando a procurar determinados bienes materiales, no
parten de algo antecedente ya dado, que debe ser protegido

juridicamente y asegurado frente a ataques. Para asegurar estos
derechos fundamentales se necesita mds bien, con anterioridad
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a la garantia de la proteccién juridica, una accién estatal
activa, positiva; se necesitan medidas del legislador y/o de la
Administracién que procuren el acceso a los bienes materiales
y la participacién en ellos. Sélo si esto ocurre - para la cual hay
que decidir acerca del modo y la forma, el alcance y la medida
de esta provision - puede protegerse algo - ya dado - y asegurarlo
juridicamente frente a ataques estatales (Bockenforde, 1993,
p. 76).

Assim sendo, os direitos sociais, por sua prépria natureza,
nao sio direitos imediatos para os cidadaos, mas sim, apds serem
constitucionalmente garantidos, dirigem-se com aplicabilidade
imediata aos 6rgaos estatais pela legislacao. Estes érgaos estao
obrigados a realizar os mandatos dos direitos sociais, tornando-os
exigiveis para os cidadaos. No entanto, isso nio implica que esses
direitos devem permanecer meramente como simples normas
pragmiticas politicas e sem vincula¢ao adequada (Bockenforde,

1993, p. 78-80).

Por outro lado, a efetividade dos direitos sociais,
garantindo as prestagoes materiais, estd logicamente condicionada
a disponibilidade no or¢amento publico, sendo regularmente
incumbéncia do legislador concretizar esses direitos (Krell, 1999, p.
241). Contudo, adisponibilidade do objeto econdmico nao éa tinica
problemdtica associada aos direitos sociais; embora frequentemente
considerada a principal, existem outras duas questdes relevantes:
a previsao constitucional e a justiciabilidade (Leal; Maas; Kirste,
2021, p. 71), conforme se aborda no subcapitulo 2.4, intitulado “A
justiciabilidade dos direitos sociais: meramente um direito objetivo
ou na ordem de direitos subjetivos?”.

Acrescenta-se, ainda, que os direitos sociais possuem tanto
uma titularidade individual quanto transindividual (coletiva).
Embora haja quem argumente que os direitos sociais sio
exclusivamente direitos de titularidade coletiva, verifica-se que foram
incorporados primeiramente a pessoa humana individualmente
considerada, em virtude da dignidade da pessoa humana®. Ou seja,

4 No Brasil, é possivel identificar, no artigo 196 da Constituigio Federal, tanto um
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surgiram de reivindicagdes na esfera de movimentos sociais com
uma titularidade individual no Ambito do direito internacional dos
direitos humanos e no 4mbito do direito constitucional dos direitos
fundamentais. Até mesmo os direitos de liberdade de associagao
sindical e o direito de greve, direitos sociais de segunda dimensao,
nio sao direitos unicamente coletivos, mas, sim, direitos individuais
de expressao coletiva (Sarlet, 2018, p. 221-226).

Por esse viés, a titularidade individual é primordial e nao
pode ser dissolvida em uma dimensao coletiva:

O que hd de ser devidamente enfatizado, ¢ a circunstdncia
de que direitos humanos e fundamentais, sejam eles civis e
politicos, sejam eles sociais, econdmicos e culturais (assim
como ambientais, em certo sentido), sio sempre direitos
referidos, em primeira linha, a pessoa individualmente
considerada, e ¢ a pessoa (cuja dignidade é pessoal, individual,
embora socialmente vinculada e responsiva) o seu titular por
exceléncia. Possivelmente o exemplo mais contundente desta
titularidade individual dos direitos sociais esteja atualmente
associado ao assim designado direito (e garantia) a0 minimo
existencial, por sua vez, fundado essencialmente na conjugagio
entre o direito A vida e o principio da dignidade da pessoa
humana, e que, precisamente por esta fundamentagio, nio
pode ter sua titularidade individual afastada, por dissolvida
numa dimensao coletiva (Sarlet, 2018, p. 223).

Destarte, os direitos sociais, assim como os outros direitos
humanos e fundamentais, estio situados no Ambito coletivo
da titularidade, o que nao implica que possam ser utilizados
exclusivamente de forma coletiva, dado que os direitos sociais se
justificam por protegerem os cidadaos considerando sua conjuntura
concreta (Sarlet, 2018, p. 223-225). Enfatiza-se que os direitos
sociais foram assim nominados nio pela sua titularidade coletiva,
mas pela sua relagdo com a justiga social.

Desde o surgimento dos direitos sociais, especialmente
fortalecidos no segundo pds-guerra, prevaleceu a crenca de que

I /.

direito individual quanto um direito coletivo a satide, em conformidade com a
Suspensio de Tutela Antecipada 175 (Brasil, 2010, p. 12-13).



JusTICIABILIDADE DOS Direrros Sociars NaA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 33

seriam direitos excessivamente onerosos, particularmente nos paises
ocidentais capitalistas que temiam o custo de sua implementa¢ao’
(Bolesina; Leal, 2013, p. 77-78). Destaca-se, contudo, que todos
os direitos, sejam eles direitos de defesa ou direitos prestacionais,
implicam custos®. Nesse sentido, “tudo custa dinheiro e, portanto,

no fundo, tudo consiste em escolhas politicas ou ideoldgicas”
(Barroso, 2023, p, 1.086-1.087).

Em outras palavras, 0s CuStos Nao se restringem aos direitos
sociais, considerando que os direitos de defesa pressupoem, para sua
concretiza¢io, uma série de obrigagoes do poder publico, incluindo
a destinagao de recursos materiais ¢ humanos para a sua completa
efetivagao’ (Sarlet, 2018, p. 293). Um exemplo de direito de defesa

5 A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, nio incluiu
nenhum sistema ordenado de direitos sociais da segunda dimensdo, como direitos
dos trabalhadores, a educagao, a saide, a assisténcia, o que se atribui as experiéncias
negativas com a Carta anterior de Weimar, de 1919. Essa Constituigio de 1919 ¢
reconhecida, internacionalmente, como uma das primeiras Cartas que incorporaram
os direitos sociais as prestagdes estatais em seu texto. Entretanto, para a doutrina
constitucional alema pds-guerra, ela representa um paradigma de uma Carta
“fracassada” que, ademais, ajudou a impulsionar a radicalizagdo politica desse pais na
década de 1920 e a ascensao do regime nazista em 1933. Como resultado, o legislador
fundamental de 1949 optou intencionalmente nao elaborar normas que garantissem
direitos subjetivos as prestacoes (Krell, 1999, p. 244).

6 Em consonincia com Holmes e Sunstein (2019, p. 187), “uma abordagem mais
adequada dos direitos parte de uma premissa surpreendentemente simples: toda
liberdade privada tem um custo publico. Isso nao vale somente para os direitos a
aposentadoria, & assisténcia médica e a vales-alimentagio, mas também para os
direitos & propriedade privada, a liberdade de expressio, & imunidade em relagao a
abusos da policia, a liberdade contratual, ao livre exercicio da religido e, com efeito,
a toda a gama de direitos que caracteriza a tradi¢io norte-americana’. Para mais
informagoes acerca do tema, recomenda-se a leitura da seguinte obra: HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende
dos impostos. Tradugio: Marcelo Brandio Cipolla. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2019.

7 Ressalte-se que, no voto do juiz Rodrigo Mudrovitsch, no caso Guevara Diaz versus
Costa Rica, julgado pela Corte IDH em 22 de junho de 2022, foi apresentado o
argumento de que tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos sociais
envolvem custos, em apoio & justiciabilidade do artigo 26 da CADH: “Es que, como
ya afirmé, todo derecho humano - calificando DESCA o no - implica costos a cargo
del Estado e incluye, en algtin grado, el mantenimiento de instituciones y burocracias
permanentes para que llegue a ser efectivo. Todos ellos dependen, como minimo,
de la vigilancia y supervision de las instituciones que implican gasto puablico, como
el mantenimiento del Poder Judicial, la policfa e instituciones como la defensoria
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que exige custos (ainda que todos os direitos o exijam) ¢ o direito

de propriedade:

O direito de propriedade depende de um arsenal normativo
de criagdo continua e perene por parte de agentes politicos,
em especial juizes e legisladores (trata-se, portanto, a toda
evidéncia de uma prestagio fdtica). Ademais a protecio
ao direito de propriedade depende diariamente da agio
de agentes governamentais, como sejam, por exemplo,
bombeiros e policiais. Todos os agentes antes referidos, de
soldados-bombeiros a senadores da Republica, passando por
magistrados, sio mantidos (e pagos!) pelo Erdrio Publico,
com recursos levantados a partir da tributagio imposta
pelo Estado, consubstanciando seu trabalho em uma
prestagdo inequivocamente fdtica ¢ manifestamente puablica
- principalmente: positiva - indispensdvel a configuracio e
manutengio daquele direito de propriedade.

Assim, ¢ possivel concluir que o direito de propriedade —
clédssico direito da liberdade, tido como tipicamente negativo -,
¢ estrondosamente positivo. Criado e mantido diuturnamente
pela incansdvel agao estatal.

O mesmo se dd em relagio a outras liberdades tipicamente
individuais deveras caras a sociedade norte-americana e
tradicionalmente consideradas puramente negativas, como,
por exemplo, a liberdade de expressio e a liberdade de
contratar, ¢ também em relagdo a direitos politicos (como o
“sagrado” direito de votar, por exemplo) [...] (Galdino, 2005,
p. 207-208).

O custo dos direitos sociais e dos demais direitos nao é
somente financeiro (espécie), mas constitui um custo de recursos
considerados em sentido amplo (género). Esses podem incluir
tanto recursos materiais como dinheiro, materiais primdrios e
secunddrios, seres humanos, aparelhos, quanto recursos imateriais,
como técnicas, especialidades, conhecimentos. A alocagio conjunta
desses recursos nio é incompativel; pelo contrdrio, busca-se a
implementagdo integrada e simultdnea dos recursos materiais e
imateriais (Bolesina; Leal, 2013, p. 77).

publica para garantizar el acceso a la justicia” (Corte IDH, p. 72, 2022c).
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Alexy (1994, p. 466-467) sustenta, como argumento
contrdrio a onerosidade dos direitos sociais, que a demanda por
eles se intensifica em periodos de crises econdmicas: “Das Maf3 der
Inanspruchnahme sozialer Grundrechte steigt in Wirtschaftskrisen®
(Alexy, 1994, p. 466-467). Embora isso acarrete um aumento
dos custos financeiros, ainda que na satisfagdo minima de
cada direito, “[...] é nos momentos de crise que a protegio dos
direitos sociais na ordem constitucional, por minima que seja, se
torna imprescindivel, nio representando, portanto, argumento
suficiente para inviabilizar a existéncia dos direitos sociais (Leal;

Maas; Kirste, 2021, p. 75).

Em continuidade, evidencia-se que a liberdade real, que
fundamenta o conceito de direitos fundamentais no Estado de
Bem-Estar  Social = (sozialstaatliche = Grundrechtskonzeption), s6
pode ser alcangada se os cidadaos tiverem acesso aos bens sociais
materiais (Queiroz, 2006, p. 33). Os direitos sociais justificam-se
para assegurar a propria liberdade real, porquanto sao uma premissa
prévia indispensdvel para sua concretiza¢ao®.

Conclui-se que os direitos de liberdade sio indissocidveis
dos direitos sociais (Canotilho, 2004, p. 106-107) tendo em vista

8 “Das ist die rechtliche und soziale Situation, in der - aus dem Gedanken der
Gerechtigkeit heraus - die Idee sozialer Grundrechte ihre Notwendigkeit
und Rechtfertigung erhilt, und zwar nicht als blofles Gegenprinzip zu den
Freiheitsgrundrechten, sondern aus dem Prinzip der Freiheitssicherung selbst
heraus. Waren in der biirgerlich-liberalen Freiheitsorganisation Eigentum und
Arbeit als soziale Lebensgrundlage stillschweigend vorausgesetzt, so wurde jetzt
offenbar, daff sie gerade in der Folge dieser Freiheitsorganisation sich keineswegs
mehr von selbst verstehen, sondern vielmehr erst hergestelle und gesichert werden
miissen. Soll rechtliche Freiheit zur realen Freiheit werden kénnen, bedarf ihr Triger
eines Grundanteils an den sozialen Lebensgiitern; ja dieser Anteil an den sozialen
Lebensgiitern ist selbst ein Teil der Freiheit, weil er notwendige Voraussetzung
ihrer Realisierung ist. Die sozialen Grundrechte zielen ihrer Idee nach auf die
Gewihrleistung dieses Anteils an den Lebensgiitern: Recht auf Arbeit, Recht auf
Wohnung, Recht auf Bildung, Recht auf Versorgung im Krankheitsfall u. a. m. Sie
sind, wie die Freiheitsrechte, staatsgerichtet, nur ist der Staat nicht mehr Adressat
eines Nichteingriffsanspruchs, wie bei den Freiheitsrechten, sondern Adressat eines
Verschaffungsanspruchs. Durch staatliche soziale Leistungen und Gewihrleistungen
soll die Freiheit real erméglicht und gesichert werden” (Béckenférde, 1992, p. 148-
149).
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que “[...] aliberdade juridica, isto é, a permissao juridica de se fazer
ou deixar de fazer algo, nao tem valor sem urna liberdade fética
(real), isto ¢, a possibilidade fética de escolher entre as alternativas
permitidas” (Alexy, 2008, p. 503). Ademais, os direitos sociais
garantem a legitimidade do processo politico, sendo imprescindiveis
para salvaguardar os direitos, assim como as liberdades individuais
e coletivas das pessoas (Delazeri; Maas, 2024, p. 31).

A relevincia da discussao acerca das medidas de salvaguarda
e preservagio dos previamente conquistados direitos sociais
adquire destaque diante do crescente nivel de incerteza na esfera
da seguranca social. Tal sentimento é ocasionado nao apenas pela
alta procura por prestagdes sociais, mas também pela exacerbada
desigualdade que assola as sociedades contemporineas. Além disso,
observa-se uma redu¢io na capacidade do Estado de prever tais
prestacoes (Sarlet, 2018, p. 457).

Por fim, as Constitui¢oes de diversos paises nem mesmo
fazem alusio aos direitos sociais, como é o caso da Constituicao
tanto dos Estados Unidos quanto da Alemanha, entre outras.
Nos Estados Unidos, ordinariamente imperou a nogio de que os
direitos fundamentais possuem unicamente um cardter negativo,
ordenando absten¢oes do Estado, sem a imposi¢io de prestagoes
positivas. De maneira similar, na Constitui¢io da Alemanha de
1949, ndo hd a consagragio expressa dos direitos sociais, pois esta
contempla essencialmente os direitos negativos (Barroso, 2023, p.
1083-1086), “[...] com a Gnica excegdo encontrada no artigo 6°,
pardgrafo quarto, quanto ao matriménio, familia e filhos, em que
toda mae possui a protegao e assisténcia da comunidade” (Leal;
Maas; Kirste, 2021, p. 58).

Investigados os direitos sociais em sua evolugao histérica
e conceitual, prossegue-se a andlise do dever de protecio estatal a
tais direitos, como decorréncia da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais.
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1.2 O dever de protecao estatal aos direitos sociais: uma
decorréncia da dimensdo objetiva dos direitos funda-
mentais

O  Tribunal Constitucional ~ Federal  alemio
(Bundesverfassungsgericht) ~ destaca-se  por sua  capacidade
construtiva na consolidacio e solidificagio dos direitos
fundamentais. Especialmente apds a Segunda Guerra Mundial,
os direitos fundamentais tornaram-se componentes centrais no
constitucionalismo alemio (e nao sé nele), calcados na nogao de
dignidade da pessoa humana, que foi elevada na ordem juridica
e constitucional a um valor supremo por alguns’. Isso ocorre, em
certa medida, em decorréncia da verificagio de que o Estado de
Direito formal nao ¢ suficiente para garantir os direitos, se estes
estdo previstos no ordenamento juridico como meras cldusulas
gerais, fundamentado nos periodos ditatoriais (Leal, 2007, p. 62-
63).

Para impedir que a Constitui¢io seja vazia, é necessdrio
valer-se de uma associagio material das normas por meio
de uma teoria de valores. Em outras palavras, as disposi¢oes
constitucionais adquirem valor e diretivas, atribuindo ao controle
de constitucionalidade uma inovadora dimensao. Deste entio, o
Bundesverfassungsgericht iniciou o desenvolvimento da concepgao
de que os direitos fundamentais tém dupla dimensao, ou seja,
possuem simultaneamente uma natureza subjetiva e objetiva, em
consondncia com a decisao proferida no caso Liith-Urteil, julgada

9 Sarlet (2006, p. 125) menciona, entre outros, o autor Adalbert Podlech como
defensor da compreensio da dignidade da pessoa humana como um bem juridico
absoluto. Contudo, no que se refere ao debate sobre a posicao do principio da
dignidade da pessoa humana, dada a sua natureza principiolégica, Sarlet (2006, p.
132) defende que “[...] a prépria dignidade individual acaba, ao menos de acordo
com o que admite parte da doutrina constitucional contemporanea, por admitir
certa relativizacio, desde que justificada pela necessidade de protecio da dignidade
de terceiros, especialmente quando se trata de resguardar a dignidade de todos os
integrantes de uma determinada comunidade”.
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em 15 janeiro de 1958 (Leal, 2007, p. 62-63), cuja anilise ¢é
realizada no decorrer deste subcapitulo.

Em outros termos, consoante Leal e Maas (2020, p- 49-
53), a doutrina e jurisprudéncia alema desenvolveram, apds a
Segunda Guerra Mundial, uma concepgao objetiva dos direitos
fundamentais, defendendo, desse modo, uma dupla dimensio
dos preceitos constitucionais, ou seja, a existéncia tanto de uma
concepgdo subjetiva quanto de uma concep¢io objetiva destes
direitos — sendo que uma nao exclui a outra. O primérdio da teoria
da dimensio objetiva conecta-se as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial e 4 incapacidade de um Estado de Direito
garantir as normas de direitos fundamentais, se prevalecesse apenas
considerando aspectos formais.

Isto posto, visando a evitar que os acontecimentos da
ditadura nazista se repetissem no futuro, os direitos fundamentais
tornam-se verdadeiros orientadores de todo o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional, balizando até
as relacoes entre particulares (Leal; Maas, 2020, p. 49-53).
Grimm (1991, p. 221) ressalta que, no ambito dos direitos
fundamentais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
(objektivrechtlichen Gebalts der Grundrechte) e o principio da
proporcionalidade  (VerbiltmismifSigkeitsprinzips) ~ foram  as
inovagdes mais significativas apds a Segunda Guerra Mundial:
“In der Grundrechtsdogmatik der Nachkriegszeit haben sich
die Entdeckung des VerhiltnismifSigkeitsprinzips und die
Entfaltung des objektivrechtlichen Gehalts der Grundrechte als die
folgenreichsten Neuerungen erwiesen” (Grimm, 1991, p. 221).

A dimensio objetiva dos direitos fundamentais estende-se
além dos direitos prestacionais ou sociais (de cardter positivo) e
abarca também os direitos de defesa ou individuais. Dessa forma,
observa-se que os direitos fundamentais, sejam eles negativos ou
positivos, podem apresentar uma dimensao objetiva que independe
de sua natureza especifica:
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A compreensio se amplia 4 ideia de que ao lado de uma
dimensio subjetiva dos direitos fundamentais, caracterizada
pelos direitos negativos, tipica do Estado Liberal, encontra-
se uma dimensio objetiva, na face de direitos positivos,
prestacionais. Deve-se ter o cuidado de nao se atrelar a
dimensdo objetiva apenas aos direitos positivos, visto que
tanto direitos negativos como positivos podem possuir uma
dimenséo objetiva. Tem-se que tanto os direitos de defesa ou
individuais (Abwebrrechte) como os direitos prestacionais ou
sociais possuem uma dimensio subjetiva e objetiva, de modo
que essa dimensio nio se encontra conexa a determinada
qualidade dos direitos fundamentais, sendo comum a todos
eles (Leal; Maas, 2020, p. 50-51).

Detecta-se, contudo, que a existéncia de uma dupla
dimensido dos direitos fundamentais — objetiva e subjetiva — nao
significa que elas estejam sempre conectadas; isso significa que um
direito nas suas vestes objetiva, ndo garante, automaticamente,
que ele possua também uma roupagem subjetiva. Em contraste, a
dimensao subjetiva sempre se relaciona com a objetiva, pois uma
norma subjetiva impoe um dever ao Estado. Dessa forma, todo
direito subjetivo resulta em uma obrigagao objetiva ao Estado.

Desse modo, entende-se que a dimensao objetiva nao estd
vinculada a subjetiva, mas a subjetiva estd conectada a objetiva
(Leal; Maas, 2020, p. 61-62). Conforme Alexy (2008, p. 491),
“todo direito subjetivo implica, portanto, um dever nao-relacional
e, nesse sentido, objetivo. Mas a reciproca nao ¢ verdadeira’.
Enquanto a dimensio objetiva dos direitos fundamentais ¢é
auténoma, a dimensdo subjetiva nao é. O que, ndo implica, de
forma alguma, a superioridade da dimensao objetiva:

Isso nio pode ser interpretado como uma desvalorizagio da
dimenséo subjetiva. O certo é que hd uma primazia légico-
juridica da dimensio objetiva; o direito subjetivo sé surge
quando ao particular é reconhecida uma pretensio tida como
qualificada ao cumprimento daquele dever normalmente

exigido do Estado, através de uma agao [...] (Leal; Maas, 2020,
p. 62-63).
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O cardter objetivo dos direitos fundamentais materializa-
se, pela primeira vez, no caso Lith-Urteil, julgado pelo
Bundesverfassungsgericht em 15 janeiro de 1958 (Leal, 2007, p.
64). Nesse caso, de um lado, estava Erich Liith, 4 época diretor do
Clube da Imprensa da Cidade Livre e Hansedtica de Hamburgo
e, do outro, Veit Harlan, cineasta e diretor dos filmes jud Siif§ e
Unsterbliche Geliebte (Amada Imortal), entre outros. O filme Jud
Siifs, produzido durante a Alemanha Nazista, tinha contetdo
antissemita, contribuindo para a persegui¢ao aos judeus ao propagar
sentimentos antijudaicos (Alemanha, 1958, p. 02-23).

Nessa conjectura, a teoria objetiva dos direitos fundamentais
adquire proeminéncia quando se discute a viabilidade de promover
um boicote ao filme Unsterbliche Geliebte, produzido no pés-
Segunda Guerra Mundial, por Veit Harlan, cineasta considerado
nazista e defensor de ideias antissemitas. Em um primeiro
momento, o Tribunal de Justica de Hamburgo, respaldado no
Cédigo Civil Alemao, condenou Liith a deixar de incitar o boicote
ao filme Unsterbliche Geliebte (Alemanha, 1958, p. 02-23).

Entretanto, o Tribunal Constitucional Alem3o reverteu essa
decisao por entender que a incitagio ao boicote estava protegida
pelo direito fundamental de liberdade de expressio, aplicando-
se a protecdo aos direitos fundamentais, mesmo que em uma
relacio somente entre particulares. Nessa perspectiva, o Tribunal
Constitucional Alemao reafirmou a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais como direito de
defesa do particular frente ao Estado (Leal; Maas, 2020, p. 52).

E foi além, pois, de acordo com Leal e Maas (2020, p. 53),
também explanou que existe uma dimensio objetiva, que preceitua
todo um sistema de valores objetivos (objektive Wertordnung): “Die

10 Nocaso Elfes-Urteil,datado de 16 dejaneiro 1957, julgado pelo Bundesverfassungsgericht,
praticamente um ano antes do caso Liith-Urteil, datado de 15 de janeiro de 1958, jd
se observam indicios da dimensio objetiva dos direitos fundamentais, embora de
modo bem menos elaborado. A partir desse momento, a teoria foi e continua a ser
paulatinamente perscrutada pelo Tribunal Constitucional Alemao (Leal, 2007, p.

64).
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Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes
verkdrpert sich aber auch eine objektive Wertordnung, die als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts gilt“ (Alemanha, 1958, p. 01). Leal e Maas (2022, p. 431-
432) enaltecem essa dupla dimensdo dos direitos fundamentais:
Assim, destaca-se que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais vem trazer uma dupla dimensio e garantia a
esses direitos, subjetiva e objetiva. Importante é entender que
essas duas dimensoes nio se excluem, mas se somam, havendo
ai um ganho de qualidade & teoria dos direitos fundamentais.
Com isso, tem-se que a dimensdo objetiva deve ser aplicada
a todos as categorias de direitos fundamentais, sendo eles
direitos de defesa ou prestagio, bem como amplia-se essa
aplicagao as relagdes entre os particulares (nio somente entre
Estado-particular, mas, cidadao-Estado-comunidade).

Cabe notar que a revela¢io da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais desdobra-se em duas etapas: em primeiro lugar, os
direitos fundamentais manifestam-se como um todo, ou seja, um
conjunto (insgesamt) na ordem objetiva de valor (Wertordnung) e
como um sistema de valores (Werzsystem), irradiando para todos os
ramos do Direito; em segundo lugar, concomitante e sucessivamente,
os direitos fundamentais sido avaliados individualmente por si
préprios (Einzelgrundrechte fiir sich), cada um como uma norma
objetiva de valor: “Zum einen erscheint der Grundrechtsabschnitt
insgesamt als objektive Wertordnung und Wertsystem, das fiir
alle Bereiche des Rechts Geltung beansprucht, zum anderen -
gleichzeitig und nachfolgend - werden die Einzelgrundrechte fiir
sich als objektivrechtliche wertentscheidende Grundsatznorm
interpretiert” (Bockenférde, 1992, p. 163). Logo, “a dupla
dimensao atribuida aos direitos fundamentais nao se restringe [...]
a sua manifesta¢do enquanto totalidade; ela se estende, também,
ao ambito de cada um desses direitos isoladamente considerado”

(Leal, 2007, p. 70).

A decisao do caso Liith-Urteil representa essas duas etapas
de modo claro, tendo em vista que, no que diz respeito a primeira
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etapa, compreende-se na sentenca que a finalidade principal dos
direitos fundamentais é assegurar os direitos dos individuos contra
violagdes do Estado, como uma ordem objetiva de valor: “Es geht
davon aus, daf$ die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt sind,
die Freiheitssphire des einzelnen vor Eingriffen der offentlichen
Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat® (Bockenforde, 1992, p. 163). Quanto a segunda etapa, a
decisao reconhece o direito a liberdade tanto como um direito
objetivo quanto uma norma de natureza subjetiva (Leal, 2007, p.
70).

Para Bockenforde (1992, p. 167), a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais nio representa um acréscimo ou suplemento
(esfera quantitativa) a teoria dos direitos fundamentais, mas sim
uma nova qualidade (esfera qualitativa), decorrente de que, uma vez
assumido, demandou e teve de impor um elevado desenvolvimento.
Essa qualidade estd na universalidade da aplicabilidade dos direitos
fundamentais, os quais passama ser empregados independentemente
de o Estado estar diretamente envolvido na relagdo juridica. Em
outras palavras, eles sio universalmente aplicdveis em todas as dreas
e diregoes do Direito''. Nesse sentido, a dimensao objetiva nao ¢é
meramente “[...] um desdobramento da dimensao subjetiva ou
como um suplemento da mesma; trata-se de uma nova dimensio
oriunda da constru¢io do Tribunal Constitucional e da literatura
atinente” (Leal; Maas, 2020, p. 67).

Leal ¢ Maas (2020, p. 63) argumentam que existe uma
dificuldade em conceituar a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, o que pode ser percebido facilmente ao se verificar
as suas diversas denominacoes (todas utilizadas pelo Tribunal
Constitucional Alemao em diferentes decisoes, incluindo algumas

11 “Der einmal angenommene objektive Wertcharakter der Grundrechte dringte zur
weiteren Entfaltung und mufSte dazu dringen; mit ihm hatten die Grundrechte
nicht irgendeine Zutat oder Erginzung, sondern eine neue Qualitit erhalten. Diese
Qualitic liegt darin, daf} die Grundrechte aus dem unmittelbaren Staat-Biirger
Verhilenis herausgelost werden, Geltung nicht nur dort haben, wo [...] der Staat an
den Rechtsbeziehungen unmittelbar beteiligt ist, vielmehr universal gelten, d.h. in

jeder Richtung und in alle Rechtsbereiche hinein” (Béckenforde, 1992, p. 167).
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no caso Liith-Urteil mencionado anteriormente), entre elas: ordem
objetiva de valores (objektive Wertordnung), sistema de valor
(Wertsystem), decisao constitucional fundamental (verfassungs
rechtliche Grundentscheidung), direitos fundamentais como normas
objetivas (Grundrechte als objektive normen), principio estruturante
(Strukturprinzipien), norma-guia (Leitnorm) e  principios
fundamentais (Grundprinzipien). Em virtude disso, essa teoria nao
¢ facilmente explorada ou analisada, sendo um objeto de estudo
complexo.

Cabe referir que, para Grimm (1991, p. 224-225), a
dimensao cldssica dos direitos fundamentais é a objetiva, quando se
considera a Revolugao Francesa como a origem histérica dos direitos
fundamentais. Isso se deve ao fato de que a Revolugio Francesa
visava a reforma completa da ordem social, adotando os principios
de liberdade e igualdade, nao apenas contra o Estado, mas com a
inten¢do de renovar todas as dreas do Direito, incluindo o civil, o
penal e o processual. Em contraste, a Revolu¢ao Americana limitou-
se a substituir o poder politico e criar mecanismos para proteger
os individuos do abuso do poder estatal, sem promover reformas
significativas nas demais esferas do Direito. Por conseguinte, a
Revolugao Francesa provocou a substituicido do poder politico
como meio necessdrio para a reforma da ordem social, tratando-se
da aplica¢ao objetiva dos direitos fundamentais'>-'3.

12 “Thre juristische Bedeutung lag darin, daf§ sie eine lingst freiheitlich-liberale
Sozialordnung gegen staatliche Ubergriffe wie den soeben erlebten abschirmten,
und zwar in der Weise, daf$ sie den Betroffenen einen gerichtlich durchsetzbaren
Unterlassungsanspruch einrdumten. Die Entstehungsgeschichte im Ursprungsland
der Grundrechte spricht also in der Tat fiir Eingriffsabwehr als urspriingliche
Grundrechtsfunktion” (Grimm, 1991, p. 224-225).

13 “Wihrend die amerikanischen Kolonien im 18. Jahrhundert bereits eine weitgehend
freiheitlich-liberale Sozialordnung genossen, die vom Mutterland lediglich punktuell
gestort war, kennzeichneten die franzésische Sozialordnung nicht Freiheit und
Gleichheit, sondern Pflichten und Bindungen, Standesschranken und Privilegien.
Daher konnte sich die amerikanische Revolution in einer Auswechselung der
politischen Gewalt und Vorkehrungen gegen ihren MifSbrauch erschépfen, wihrend
fiir die Franzosische Revolution die Auswechselung der politischen Gewalt nur das
Mittel zur tiberfilligen Reform der Gesellschaftsordnung bildete. In der Umstellung
auf die Maximen von Freiheit und Gleichheit lag das eigentliche Revolutionsziel.
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Enfatiza-se que a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, considerada por Grimm como a cldssica, é uma
posicdo praticamente Unica, visto que “a maioria da doutrina tem
como dimensio cldssica dos direitos fundamentais a dimensio
subjetiva, sendo a teoria de Grimm sempre levada como contraponto
a temdtica’ (Leal; Maas, 2020, p. 66). Além disso, Leal ¢ Maas
(2020, p. 50-51) salientam que a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais nio se aplica apenas aos direitos individuais ou
de defesa (Abwehrrechte), mas também aos direitos prestacionais
ou sociais. A natureza dos direitos fundamentais nio é a questao
decisiva para a dimensao cabivel a cada direito.

Como resultado da dimensiao objetiva dos direitos
fundamentais, surgem efeitos completamente novos aos direitos
fundamentais: (i) irradiacio de efeitos nas relacoes de direito
privado (Ausstrahlungswirkung), intitulada eficicia contra terceiros
(Drittwirkung); (ii) garantias processuais na tomada de decisio
que possam desrespeitar direitos fundamentais; (iii) principios de
organizacio e processo dos direitos fundamentais aplicdveis tanto nas
instituigoes publicas quanto nas privadas; e (iv) a mais significativa
das decorréncias, a teoria do dever de protecao (Schutzpflicht),
que atribui ao Estado a responsabilidade de garantir os direitos
fundamentais (Leal; Maas, 2020, p. 67-68). Grimm (1991, p.
221) acrescenta que, além desses aspectos, outros poderiam surgir a

medida que a teoria se desenvolva ainda mais'.

Quanto airradiacio de efeitos nas relagdes de direito privado
(Ausstrahlungswirkung), aponta-se que, a partir da dimensio

Seine Verwirklichung forderte also eine durchgreifende Erneuerung des Zivilrechts,
des Strafrechts, des Prozef8rechts etc., wogegen von grofleren Rechtsreformen nach
der amerikanischen Revolution nichts bekannt ist” (Grimm, 1991, p. 225).

14 “Nach und nach sind aus dieser Deutung der Grundrechte hervorgegangen:
ihre Ausstrahlung auf Privatrechtsverhiltnisse, die sog. Drittwirkung; originire
Leistungsanspriiche oder Teilhaberechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat
SchutzpflichtendesStaatesfiirgrundrechtlichgesicherteFreiheiten; Verfahrensgarantien
fir staatliche Entscheidungsprozesse, die Grundrechtsbeeintrichtigungen zum
Ergebnis haben konnen; Organisationsprinzipien fiir offentliche und private
Einrichtungen, in denen Grundrechte arbeitsteilig wahrgenommen werden. Weitere
Schritte kénnten folgen” (Grimm, 1991, p. 221).
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objetiva dos direitos fundamentais, as normas infraconstitucionais
devem ser interpretadas em conformidade com a Constituigio,
vinculando os ramos do direito privado, e sendo entendida como
uma eficicia vertical. J4 em relacio A eficicia contra terceiros
(Drittwirkung), também conhecida como eficicia horizontal dos
direitos fundamentais (Horizontalwirkung), considerando sua
irradiacao nas relagdes privadas, ocorre o fendmeno conhecido
como a constitucionalizagdo do direito privado. A autonomia
privada dos individuos, nessa conjuntura, ¢ desnaturalizada,
diante da vinculagao da legislagao infraconstitucional as normas
constitucionais. Outra consequéncia da eficicia contra terceiros,
decorrente da dimensdo objetiva, é a ampliagio da competéncia
do Tribunal Constitucional Alemao, que passa a julgar questoes
entre particulares, anteriormente fora de sua jurisdi¢ao (Leal; Maas,
2020, p. 68-71).

O segundo efeito mencionado por Leal e Maas (2020, p.
72-74) refere-se as garantias do dispositivo (Einrichtungsgarantie),
garantia do instituto (/nstitutsgarantien) ou garantia institucional
(intitutionelle Garantien), compreendidas como as garantias
processuais na tomada de decisoes que podem desrespeitar direitos
fundamentais. Desse modo, considerando esse efeito, o Poder
Legislativo deve respeitar os direitos fundamentais ao editar leis
infraconstitucionais, diante da incidéncia da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais.

O efeito relativo a organizacio e ao processo (Organisation
und Verfahren) pode ser entendido como o direito a organizacio,
por meio de procedimentos, em geral normativos, que possibilitam
o exercicio dos direitos fundamentais. Busca resguardar as normas
constitucionais tanto de ataques produzidos pelo préprio Estado
quanto de ataques de terceiros (Leal; Maas, 2020, p. 72-74).

Por fim, hd o quarto e mais importante efeito decorrente
da dimensao objetiva, o dever de protecio estatal (Schutzpflicht des
Staates), que pode ser interpretado como a obrigacao do Estado
de zelar pelos direitos fundamentais, mesmo quando nio esteja
presente como parte nas relagoes privadas. Isto é, hd um dever de
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protegao do Estado, ainda que o ramo do Direito seja privado, por
exemplo, no direito civil, entre outros (Leal; Maas, 2020, p. 50-76).
Os precedentes judiciais do Bundesverfassungsgericht solidificaram
a interpretacio neste sentido: “[...] do significado objetivo dos
direitos fundamentais resulta o dever do Estado nao apenas de
se abster de intervir no 4mbito de prote¢io desses direitos, mas
também de proteger esses direitos contra a agressao ensejada por

atos de terceiros” (Mendes, 1999, p. 05).

Em outros termos, atribui-se ao Estado a incumbéncia de
assegurar e proteger os direitos fundamentais dos cidadios, e nao
somente de abster-se de intervir, alterando sua postura de negativa
para positiva. Observa-se que tal dever ¢ limitado pelas ideias de
proibi¢io de protecio insuficiente (UntermafSverbot) e de proibigao
de excesso (Ubermafverbot)":

Nesse contexto, como uma das decorréncias mais importantes
dessa dimensiao dos direitos fundamentais encontra-se,
justamente, a nogao de “dever de protecio estatal”, no sentido
de que ao Estado ¢ atribuida também a tarefa de garantir e
proteger os direitos fundamentais dos cidadios e nio apenas
abster-se de intervir, passa de uma postura negativa para
positiva. Dessa forma, se, por um lado, o Estado nao deve
interferir na liberdade do cidadao, por outro, deve protegé-
lo de possiveis violacbes aos direitos fundamentais. E, na
ordem de critérios balizadores desse dever de protecio estatal,
atuando como limites A interven¢io estatal, na efetivacio
e no controle da atuagio estatal em relacio aos direitos
fundamentais, encontram-se a “proibigio de protecio
insuficiente” (Untermafverbot) e a “proibicio de excesso”
(Ubermafverbot) (Leal; Maas, 2022, p. 432).

15 O conceito de UntermafSverbor (proibicao de protecio insuficiente) foi introduzido
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao em maio de 1993, na segunda decisao
correlacionada ao aborto (Leal; Maas, 2020, p. 76). Nessa decisio, “[...] o Tribunal
Constitucional alemao assentou o entendimento de que o Estado deve adotar medidas
normativas e fticas suficientes para cumprir com o seu dever de protecio, levando a
uma protegio tida como adequada e efetiva (“proibicao de insuficiéncia’), o que faz
necessdrio um projeto de protegio que combine elementos de protegio preventiva e
repressiva’ (Leal; Maas, 2020, p. 92-93).
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Os conceitos  UntermafSverbot (proibicao de protegao
insuficiente) e UbermafSverbot (proibigio de excesso) sio parimetros
do dever de protecao estatal compreendidos, segundo a ordem
mencionada, que a atuagio estatal nio deve ser insuficiente, mas
também nio deve ser em excesso na salvaguarda de um valor
juridico, fundamentando-se na prépria efetividade dos direitos
fundamentais. Essas duas faces (insuficiéncia e excesso) estdo
fortemente interligadas ao principio da proporcionalidade’® (Leal;
Maas, 2020, p. 92).

Canaris (1999, p. 39-44) sustenta que a Constitui¢ao veda
que se desca abaixo de certo nivel minimo de protegao, conceito que
o autor denominou UntermafSverbot, termo adotado pelo Tribunal
Constitucional Federal alemio desde entao'. Destaca-se que nio
se pode confundir o dever protecao com a proibi¢io de protecao
insuficiente, uma vez que se trata de institutos autébnomos:

¢) A proibicio da insuficiéncia ndo coincide com o dever de
protecgio, mas tem, antes, uma fun¢io auténoma relativamente
a este. Pois trata-se de dois percursos argumentativos distintos,
pelos quais, em primeiro lugar, se controla se existe, de todo,
um dever de protecgio, e, depois, em que termos deve este
ser realizado pelo direito ordindrio sem descer abaixo do
minimo de proteccio juridico-constitucionalmente exigido.
No controlo da insuficiéncia trata-se, por conseguinte, de
garantir que a protec¢ao satisfaca as exigéncias minimas na sua
eficiéncia, e que bens juridicos e interesses contrapostos nao

sao sobre-avaliados (Canaris, 2003, 138-139)

16 Conforme Sarlet (2018, p. 416), “para a efetivagio de seus deveres de protecio, o
Estado - por meio da atuagdo de seus 6rgios ou agentes - corre o risco de afetar de
modo desproporcional outro(s) direito(s) fundamental(is), inclusive o(s) direito(s)
de quem esteja sendo acusado de violar direitos fundamentais de terceiros. Essa
hipé6tese corresponde as aplicagdes correntes do principio da proporcionalidade
como critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais - atuantes, nesta perspectiva, como direitos de defesa. O principio
da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibi¢iao de excesso, como um dos
principais limites as limitagoes dos direitos fundamentais”.

17 “Voll verstindlich wird dieses Konzept freilich erst, wenn man hinzunimmt, daf die
Verfassung lediglich verbietet, ein gewisses Minimum an Schutz zu unterschreiten.
Das habe ich seinerzeit ,Untermafiverbot® getauft - ein Ausdruck, den sich das
Bundesverfassungsgericht inzwischen zueigen gemacht hat* (Canaris, 1999, p. 39).
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No entanto, o poder de eficicia do dever de protegio
(Schutzgebotsfunktion) no que diz respeito ao principio da proibigao
de insuficiéncia (UntermafSverbot), quando comparado aos direitos
de defesa (Eingriffsverbotsfunktion) em relagio a proibigio de
excesso (Ubermaffverbot), é menos robusto por vérias razoes'®, dado
que nio ¢ possivel impor ao Estado o mesmo 6nus de justificacio
em casos de omissoes (UntermafSverbot) como em casos de excessos
(UbermafSverbot) (Canaris, 1999, p. 43-44). No caso da proibigio de
excesso, o Estado deve justificar apenas uma medida tomada, a qual
¢ decidida conforme as especificidades do caso. Em contraste, na
proibicao de insuficiéncia, o Estado pode ser responsabilizado por
uma série de medidas de prote¢io que nio foram implementadas®
(Canaris, 1999, p. 43-44). Nesse contexto, surge a questao de
como efetivar esse dever de protegao. Para Grimm (1991, p. 233-
234), as leis permanentemente deixam um déficit na salvaguarda
dos direitos fundamentais, sendo que ele pode ser corrigido por
meio da processualizacio da protecao desses direitos, transferindo a
tomada de decisdo para o processo administrativo®.

O dever de protegao estatal ¢ categorizado, ainda, em dever
de proibicao (Verborspflicht), dever de segurancga (Sicherbeitspflicht)
e dever de evitar riscos (Risikopflicht):

18 “Diese besteht darin, daf§ die Wirkungskraft der Schutzgebotsfunktion i.V. mit dem
Untermaf$verbot grundsitzlich schwicher ist als die der Eingriffsverbotsfunktion i.V.
mit dem Ubermafiverbot” (Canaris, 1999, p. 43).

19 “Denn wihrend er diese hier nur hinsichtlich einer einzigen Mafinahme - nimlich
der jeweils ergriffenen - zu tragen hat, miifdte er sich dort u.U. fiir eine Vielzahl
unterlassener Schutzmafinahmen, ja sogar dafiir entlasten, daf§ er iiberhaupt untitig
geblieben ist; das wire umso weniger akzeptabel, als die Zulissigkeit einer solchen
Undtitigkeit hdufig der rechtlichen Ausgangslage entspricht, weil ein umfassender
Schutz der Biirger faktisch gar nicht méglich ist und iiberdies zu einer untragbaren
Bevormundung sowie zu ebenso untragbaren Eingriffen in Grundrechte Dritter
fithren wiirde” (Canaris, 1999, p. 44).

20 “Soweit das der Fall ist, hinterlassen die Gesetze ein Defizit an materiellrechtlichem
Grundrechtsschutz. Es ldft sich nur ausgleichen, indem der Grundrechtsschutz
prozeduralisiert und in den administrativen Entscheidungsvorgang vorverlagert
wird. Daraus ergibt sich die Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf alle
Verwaltungsverfahren, deren Ergebnis zu Grundrechtsbeeintrichtigungen fithren

kann” (Grimm, 1991, p. 233-234).



JusTICIABILIDADE DOS Dirertos Sociars NaA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 49

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da
Corte Constitucional alemi, pode-se estabelecer a seguinte
classificagio do dever de protegio:

a) Dever de proibicao (Verborspflicht), consistente no dever de
se proibir uma determinada conduta;

(b) Dever de seguranca (Sicherbeirspflicht), que impée ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante ado¢ao de medidas diversas;

(c) Dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado
a atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadao em geral,
mediante a ado¢io de medidas de protecio ou de prevencio,
especialmente em relagio ao desenvolvimento técnico ou
tecnoldgico (Mendes, 1999, p. 06-07).

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais, juntamente
com o Schutzpflicht des Staates, configuram-se como principios que
todo o sistema juridico deve respeitar, podendo ser concebidos como
o epicentro do Estado de Direito. Pode-se até mesmo argumentar
a existéncia de uma hipertrofia dos direitos fundamentais
(Hypertrophie der Grundrechte), j& que hd uma estreita vinculagio
das normas constitucionais, as quais requerem a interpretagao e a
limitagio de todas as leis pelos direitos fundamentais (Leal; Maas,
2020, p. 57-58).

Ademais, constata-se que a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais é concebida nio a partir das normas constitucionais,
mas sob elas: “Es handelt sich um eine Entwicklung unter
dem Grundgesetz, nicht um eine Vorgabe des Grundgesetzes”
(Bockenforde, 1992, p. 160). Em outras palavras, a dimensio
objetiva nio estd baseada diretamente na Lei Fundamental Alema,
sendo uma criagio da doutrina e jurisprudéncia tedesca, ou seja,
sem um dispositivo correspondente no texto constitucional (Leal;
Maas, 2020, p. 55).

No contexto brasileiro, o Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo 727.864/PR, sob Relatoria do
Ministro Celso de Mello, julgado em 04 de novembro de 2014,
exemplifica a aplicacio do dever de protegio estatal. Nesse
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julgamento, a Corte Constitucional do Brasil, por unanimidade,
negou provimento ao Agravo interposto pelo Estado do Parand,
reforcando a responsabilidade soliddria das entidades politicas que
compéem o Estado Federal brasileiro no 4mbito do Sistema Unico
de Sadde (SUS). Conforme a determina¢io constitucional, ao
estabelecer o dever estatal de implementar agdes e fornecer servigos
de satde, as entidades politicas assumem responsabilidade solid4ria
pela materializagio dessas obrigacoes juridicas, adquirindo, assim,
legitimacio passiva “ad causam” nas demandas judiciais decorrentes
da negativa de atendimento no SUS (Brasil, 2014, p. 02-03).

O caso evidencia a obrigacdo de seguir determinados
pardmetros constitucionais na drea da saide, como proibicio
de retrocesso social, protegio a0 minimo existencial, vedagao da
protegao insuficiente e proibi¢io de excesso:

[..] CUSTEIO, PELO ESTADO, DE SERVICOS
HOSPITALARES PRESTADOS POR INSTITUICOES
PRIVADAS EM BENEFICIO DE PACIENTES DO SUS
ATENDIDOS PELO SAMU NOS CASOS DE URGENCIA
E DE INEXISTENCIA DE LEITOS NA REDE PUBLICA
— DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA A SAUDE E
DE PROTECAO A VIDA RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL - OBRIGACAO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AOS ESTADOS —
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL
AO ESTADO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RT] 183/818-
819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE
A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RT] 185/794-796) ... CARATERCOGENTE
E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA
DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO
DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
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TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO -
CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE
DA OMISSAO DO PODER PUBLICO : ATIVIDADE
DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO
DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO
MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) [...]
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS
POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL
BRASILEIRO, NO CONTEXTO DO SISTEMA UNICO
DE SAUDE (SUS) — COMPETENCIA COMUM DOS
ENTES FEDERADOS (UNIAO, ESTADOS-MEMBROS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS) EM TEMA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA A SAUDE PUBLICA E/
OU INDIVIDUAL (CE ART. 23, II). DETERMINACAO
CONSTITUCIONAL QUE, AO INSTITUIR O
DEVER ESTATAL DE DESENVOLVER ACOES E
DE PRESTAR SERVICOS DE SAUDE, TORNA AS
PESSOAS POLITICAS RESPONSAVEIS SOLIDARIAS
PELA CONCRETIZACAO DE TAIS OBRIGACOES
JURIDICAS, O QUE LHES CONFERE LEGITIMACAO
PASSIVA  “AD  CAUSAM” NAS DEMANDAS
MOTIVADAS POR RECUSA DE ATENDIMENTO NO
AMBITO DO SUS — CONSEQUENTE POSSIBILIDADE
DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS
OU TODOS OS ENTES ESTATAIS [...] (Brasil, 2014, p.
02-03).

Em razdo do dever de protecio estatal e da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, os direitos fundamentais sociais dirigem-
se a0 Estado e aos demais poderes publicos, constituindo normas
vinculantes (Queiroz, 2006, p. 64). Observa-se que os direitos
sociais sao deveres positivos, abrangendo majoritariamente deveres
como educagio, saude e seguridade social, e nio se configurando
como meras concessoes do legislador (Leal; Maas, 2020, p. 88).
Consequentemente, nao se restringe “o dever estatal de protecao
apenas a determinada dimensio de direitos fundamentais. A ideia ¢
que em todos os locais, em todas as dimensées, frente a diferentes
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direitos fundamentais, o dever de protegao seja aplicado” (Leal;
Maas, 2020, p. 88).

Ademais, como afirmado por Grimm (1991, p. 222), ¢é
fundamental reconhecer que os direitos de prestagao desempenham
um papel crucial na promogao/impulso de mudangas sociais,
enquanto os direitos de natureza exclusivamente negativa
contribuem para a estabilizagio do status quo social: “Wihrend
ein  ausschliefflich  negatorisches  Grundrechtsverstindnis
zur Stabilisierung des gesellschaftlichen Status quo beitrigt,
gehen von einem postulatorischen  Grundrechtsverstindnis
Verinderungsimpulse aus® (Grimm, 1991, p. 222).

Depreende-se que os direitos fundamentais possuem duas
dimensoes: uma subjetiva e outra objetiva. A primeira estd conectada
aos direitos de defesa, cardter negativo; direitos concebidos frente
ao Estado. A segunda, por sua vez, diz respeito a vinculagio do
Estado de respeitar os direitos dos seus cidaddos, na ordem de
direitos assegurados pelo Estado, como dever de prote¢ao estatal.
Mas tanto os direitos de defesa como os de prestagdo nao estao
enclausurados em uma tnica dimensao.

Além disso, da dimensao objetiva decorrem vdrias
consequéncias, sendo a mais importante o dever de protecao
estatal (Schurzpflicht), que ¢é controlado pela proibicao de
protecao insuficiente (Untermaffverbot) e pela proibicao de
excesso  (Ubermafiverbot). Esses parimetros sio entendidos,
respectivamente, como a atuago estatal ndo poder ser insuficiente,
mas também ndo poder ser em demasia na protegio de um bem
juridico. Desse modo, neste subcapitulo, examinou-se o dever de
protegao estatal dos direitos sociais como decorréncia da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. No préximo subcapitulo,
aborda-se a proibi¢ao de retrocesso aos direitos sociais.
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1.3 A proibicao de retrocesso aos direitos sociais

No que diz respeito a nomenclatura da proibi¢ao de
retrocesso, alguns autores®! também a denominam como proibi¢io
de regressividade, proibicio de evolugio reaciondria, principio
da nio-reversibilidade, entre outras possibilidades. E relevante
notar que, assim como abordado por Sarlet (2013, p. 788), esses
termos sdo frequentemente utilizados como sinénimos, embora
se reconheca a possibilidade de que cada um possa conotar um
conteudo especifico. De qualquer forma, a proibigio de retrocesso
aos direitos sociais impede a desconstituicio de conquistas
previamente obtidas no 4mbito desses direitos, sem limitar-se
exclusivamente a eles (Leal; Maas, 2019b, p. 239).

Em sentido amplo, refere-se a “[...] toda e qualquer forma
de protec¢io de direitos fundamentais em face de medidas do poder
publico (com destaque para o legislador e o administrador!), que
tenham por escopo a supressio ou mesmo restricio de direitos
fundamentais (sejam eles sociais, ou nao) [...]” (Sarlet, 2013, p.
777). Dessa forma, uma vez conquistados pelo cidadao ou pela
sociedade, os direitos nao podem ser suprimidos ou reduzidos
(Leal; Maas, 2019b, p. 239).

Nesse contexto, Bitencourt (2013, p. 176) corrobora essa
andlise ao afirmar que:

Trata-se de proibicdo de retrocesso, ou seja, uma vez garantido
a0 individuo determinados direitos fundamentais, estaria

o Legislador vedado em retroceder na concessio desses
direitos, pois j4 teriam sido incorporados nos direitos e

21 De acordo com Fileti (2007, p. 151), José Joaquim Gomes Canotilho utiliza as
expressoes “principio da proibigio de retrocesso social”, “principio do nao-retrocesso
social”, “cldusula de proibicao de evolugio reaciondria” ou “cldusula de proibicio de
retrocesso social”. Jorge Miranda, por sua vez, emprega as denominagoes “regra do
nio-retorno da concretizagio” ou “regra do nao-retrocesso social”. Miguel Carbonell,
Victor Abramovich e Christian Courtis optam por “proibicio de regressividade”.
Ingo Wolfgang Sarlet adota o termo “principio da proibicao de retrocesso em sentido
estrito”, enquanto Luis Roberto Barroso utiliza “principio da vedacio do retrocesso
social”. Por fim, Carlos Alberto Molinaro emprega a expressio “principio da proibicao
da retrogradagio”.
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garantias daquele individuo beneficiado pela norma de direito
fundamental. Assim, o nio retrocesso ¢ uma decisao que tenta
tornar indisponivel a decisao de reduzir certos direitos. Sua
informacido estd conectada com uma ideia de solidariedade
minima, isto é, pode-se decidir transformar um Estado no mais
liberal possivel, porém, isso teria um dltimo escudo que seria
o minimo, papel esse nio s6 assumido por uma Constituicio
escrita, mas também papel da Teoria da Constitui¢do e dos
Direitos Fundamentais.

Em outros termos, quando o Estado promulga uma
legislagao que materializa um direito social, essa “lei de protegao”
(Schutzgesetz) transforma a agio do Estado de um mero “dever de
legislar” em um dever mais abrangente, a saber: o de no eliminar
ou revogar essa lei. Efetivamente, a proibi¢ao de retrocesso social
estipula que o legislador nio ¢ autorizado, apds a materializacio
legal das prestacoes sociais, a suprimi-las sem contrapartidas ou

opgoes (Queiroz, 2006, p. 103).

Ademais, o principio do retrocesso constitui um mecanismo
de eficdcia protetiva dos direitos fundamentais, uma vez que se
trata de um impedimento, um recurso que impossibilita agoes
regressivas por parte dos poderes publicos, especialmente do
legislativo. Esse principio demanda a preservagao dos niveis gerais
de protecao social obtidos em um Estado, ou que as alteragoes a
serem realizadas promovam um desenvolvimento (Leal; Maas,
2019b, p. 239). Nota-se que “[...] a tese da ‘irreversibilidade’ dos
direitos sociais constitucionalmente consagrados acaba por assumir
a fungao de ‘guarda de flanco’ desses direitos e pretensoes em
seu conjunto, garantindo o grau de concretizagdo ji obtido [...]”

(Queiroz, 2006, p. 102).

Este principio configura uma dimensao negativa dos direitos
fundamentais sociais, visto que impoe limitagdes tanto ao Estado
em geral quanto ao legislador (Leal; Maas, 2019b, p. 239). “Neste
sentido, o reconhecimento de uma proibigao de retrocesso situa-se
na esfera daquilo que se pode chamar, abrangendo todas as situagoes
referidas, de uma eficicia negativa das normas constitucionais”

(Sarlet, 2013, p. 779).
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Desse modo, o que antes era um dever positivo (legislar)
torna-se um dever negativo (de ndo revogar essa lei ou essa prestagao
material), ou seja, hd uma transformacio de um dever de prestacio
para um de defesa perante o Estado (Bitencourt, 2013, p. 176).

Acentua-se, ainda, que existem duas nogoes possiveis de
vedacio de regressividade e seus campos de aplicagao, a saber: a
regressividade dos resultados das politicas publicas (regressividade
de resultados) e a extensdo dos direitos concedidos por uma norma
(regressividade normativa). Nessa légica, Courtis (2006, p. 03-04),
explica o que cada uma significa:

Por un lado, es posible aplicar la nocién de regresividad a los
resultados de una politica piiblica (regresividad de resultados). En
este sentido, la politica publica desarrollada por el Estado es
regresiva cuando sus resultados hayan empeorado en relacién
con los de un punto de partida temporalmente anterior elegido
como pardmetro. Esta aplicaciéon de la nocién de regresividad
requiere, por ende, indicadores o referencias empiricas. La
nocién de regresividad puede ser aplicada a cada indicador
empleado en particular, o bien a la evaluacién conjunta de
varios indicadores que permitan una consideracién general de
los resultados de una politica publica.

Por otro lado, la nocién de regresividad puede aplicarse a
normas juridicas: es decir, se refiere a la extension de los derechos
concedidos por una norma (regresividad normativa). En este
sentido - no empirico sino normative -, para determinar que
una norma es regresiva, es necesario compararla con la norma
que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma
posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios
concedidos por la anterior.

Na América Latina, a cultura juridica dominante torna mais
apropriada e adequada a proibigio de regressividade normativa,
considerando a estrutura da argumentagao judicial sobre leis
ordindrias nos Estados latino-americanos. Quando se confronta
uma norma anterior com uma posterior, no contexto da nogao de
regressividade normativa, verifica-se se o nivel de prote¢io ofertado
pelo ordenamento juridico foi reduzido ou nio com a alteragao
legislativa (Courtis, 2006, p. 06).
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Pode-se dizer que esse tipo de avaliagao é usual em distintas
dreas do Direito, como em matéria de direito penal, onde se
aplica a andlise da lei penal mais benéfica, e até mesmo no direito
internacional, em casos de coexisténcia de duas normas diversas
sobre a mesma temdtica, mas com uma protecao desigual, em que
se faz o uso do principio pro persona®, pro homine ou pro hominis,
sobrevalendo a norma mais benéfica 4 pessoa. Citam-se ainda
outras dreas onde essa investigagao ¢ aplicdvel: direito do trabalho,
direito dos negdcios internacionais e direito processual (Courtis,

2006, p. 06-07).

Em Portugal, o Tribunal Constitucional consolidou, em
1984, no Acérdao 39/84 “[...] o entendimento segundo o qual,
uma vez promulgada lei para realizar um direito fundamental, é
defeso ao legislador revogd-la e fazer com que se volte ao status quo”
(Mendes; Branco, 2023, p. 1910-1911). Esse acérdao versou sobre
o Servico Nacional de Satde, tendo o Tribunal Constitucional
de Portugal declarado a inconstitucionalidade do artigo 17 do
Decreto-Lei 254, de 29 de junho de 1982, no trecho que revogava
os artigos 18 a 61, 64 e 65 da Lei 56, de 15 de setembro de 1979.
Nesse contexto, como a Constituicio incumbiu ao Estado criar
o servico publico nacional de saide e este foi concretamente
estabelecido, a sua abolicao seria contraria ao direito fundamental
em si, transformando a obrigacao positiva do Estado em negativa

(Queiroz, 2006, p. 106-107).

A justificagao e fundamentagao juridico-constitucional da
proibigao de retrocesso normalmente estd associada a incumbéncia
de implementagao progressiva dos direitos sociais, estipulada no
artigo 2.° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

22 Piovesan (2017, p. 1.377) destaca que o principio pro persona é utilizado pela Corte
IDH no controle de convencionalidade, “[...] conferindo prevaléncia & norma mais
benéfica, destacando, em diversas sentengas, decisoes judiciais proferidas pelas
Cortes constitucionais latino-americanas, bem como mengio a dispositivos das
Constituicoes latino-americanas, como podem revelar os casos Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador (sentenca proferida em 27 de junho de 2012), Atala
Riffo y ninas vs. Chile (sentenga proferida em 24 de fevereiro de 2012) e Gelman vs.
Uruguai (sentenga proferida em 24 de fevereiro de 2012)”.
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e Culturais, datado de 16 de dezembro de 1966 (Sarlet, 2013, p.
798), o qual prevé:
Artigo 2°
Cada Estado Parte do presente Pacto comprometem-se
a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela
assisténcia e cooperagio internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até o mdximo de seus recursos
disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio ¢ dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular,
a ado¢io de medidas legislativa (Organizacio das Nagoes
Unidas, 1966).

E importante apontar que nio apenas o mencionado
instrumento internacional (ratificado pela maioria dos Estados
latino-americanos®) prevé explicitamente o dever de realizagao
progressiva, mas outros como a CADH, datada de 22 de novembro
de 1969 (também ratificado pela ampla maioria dos Estados latino-
americanos®*) e o Protocolo de San Salvador, datado de 17 de
novembro de 1988, também o preveem (Sarlet, 2013, p. 773).

A CADH estabelece, em seu artigo 26*°, que os Estados se
comprometem a implementar medidas, tanto no 4mbito interno
como por meio de cooperagao internacional, especialmente nas dreas
econdmica e técnica, com o objetivo de alcangar progressivamente a
plena efetividade dos direitos decorrentes das normas econdmicas,

23 Atualmente, em maio de 2024, 172 paises, incluindo o Brasil, ratificaram o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Organiza¢do das Nagoes
Unidas, 1966).

24 Os seguintes paises ratificaram a CADH: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Coloémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica
Dominicana, Suriname e Uruguai, totalizando 23 paises (Organizagao dos Estados
Americanos - OEA, 1969).

25 Artigo 26 da CADH: “Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperagio internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados” (OEA, 1969).
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sociais e relativas a educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizagao dos Estados Americanos (Carta da OEA),
alterada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por meio legislativo ou por outros meios apropriados
(OEA, 1969). O referido artigo ¢ devidamente examinado no
capitulo subsequente.

J4 o artigo 1.° do Protocolo de San Salvador® prescreve
que os Estados-partes deste Protocolo Adicional a CADH se
comprometem a implementar as medidas necessdrias, tanto de
natureza interna quanto por meio da cooperagio entre os Estados,
especialmente nas esferas econdmica e técnica, até o limite dos
recursos disponiveis e considerando seu nivel de desenvolvimento,
com o objetivo de alcangar, progressivamente e de acordo com a
legislagao interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos
neste Protocolo (OEA, 1988).

Além disso, ressalta-se que existe uma conexdo interativa
entre a proibi¢ao de retrocesso e o dever de progressividade, uma
vez que, como discutido anteriormente, a proibi¢io de retrocesso
desempenha o papel de salvaguardar os escaloes sociais de protecio
jd concretizados. Por isso, funciona como uma barreira de seguranca,
promovendo, simultaneamente, a progressividade dos direitos
fundamentais, de modo que tais niveis se tornem impenetrdveis e
sejam preservados para o futuro. Isso proporciona uma expectativa
palpdvel no que concerne a garantia juridico-constitucional,
reafirmando e assegurando o principio da dignidade humana
(Sarlet, 2013, p. 818).

Portanto, a proibi¢io de retrocesso (regressoes injustificadas

em niveis de concretizagao jd alcangados) estd intimamente associada
ao principio de progressividade, que implica um progresso gradual

26 Artigo 1.° do Protocolo de San Salvador: “Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional
4 Convengio Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as
medidas necessdrias, tanto de ordem interna como por meio da cooperagio entre os
Estados, especialmente econdmica e técnica, até o mdximo dos recursos disponl'veis e
levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente
e de acordo com a legislacio interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos
neste Protocolo” (OEA, 1988).
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para alcangar o pleno cumprimento de determinados direitos, por
meio de medidas de curto, médio e longo prazo, procedendo da
maneira mais eficaz possivel. Embora o principio da progressividade
tenha sido especialmente ligado aos direitos econémicos, sociais
e culturais, ele também se estende aos direitos civis e politicos,
procurando, por todas as vias exequiveis, garantir sua satisfagio em
cada momento (Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
2022, p. 34).

A proibi¢ao de retrocesso social também estd associada
ao principio da seguranca juridica, bem como aos principios do
Estado Democrético e Social de Direito e da protecio da confianga,
na propor¢ao em que assegura a credibilidade do individuo e da
sociedade tanto na ordem juridica quanto na ordem constitucional,
salvaguardando a ininterrupgio e a constincia no Direito, bem
como conservando o nicleo essencial dos direitos sociais (Mitidiero;
Sarlet; Marinoni, 2023, p. 1.687-1.688). A despeito da relacio
da seguranca juridica com a vedagio de retrocesso, constitui-se
uma das principais questdes a hierarquizagio entre estes ditames,
conforme indicado por Sarlet (2018, p. 477):

Nesse contexto, voltamos a frisar que um dos principais
desafios a serem enfrentados também no Ambito de uma
proibi¢io de retrocesso ¢ o da adequada hierarquizagio entre
o direito a seguranca juridica (que nao possui - convém frisi-
lo - uma dimensdo puramente individual, j4 que constitui
elemento nuclear da ordem objetiva de valores do Estado de
Direito como tal) e a igualmente fundamental necessidade de,
sempre em prol do interesse comunitdrio, proceder aos ajustes
que comprovadamente se fizerem indispensdveis, j4 que a
possibilidade de mudancas constitucionalmente legitimas e
que correspondam as necessidades da sociedade como um todo
(mas também para a pessoa individualmente considerada)
carrega em si também um componente de seguran¢a que nao
pode ser desconsiderado. Por tal razdo nio se pode olvidar da
necessidade de avaliar o impacto dos chamados vicios sociais
quando da aplicacdo do principio da proibicao de retrocesso.

Simultaneamente, o principio da proibigao de retrocesso
interliga-se, em uma concepgao defensiva, ao da dignidade da
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pessoa humana, com o intuito de obstar a alteracao dos patamares
ja alcancados na salvaguarda das normas de direitos sociais,
particularmente no que tange as garantias minimas de existéncia
digna (Sarlet, 2013, p. 794-795). A demanda de transformacao
dos programas de prestagdes sociais diante das incessantes
metamorfoses no mundo nao respalda a incompatibilidade com os
niveis de concretizagao jd conquistados pelos direitos sociais, que
constituem o minimo existencial, e as normas regulamentadoras
subsequentes que os deteriore, retirando ou diminuindo prestagoes
sociais vigentes, j;i que, neste caso, a regulamentagéo pode ser
declarada inconstitucional pelo Poder Judicidrio (Mitidiero; Sarlet;
Marinoni, 2023, p. 1.688-1.690).

Canotilho (2004, p. 111) ressalta a necessidade de
incremento constante das prestagoes sociais em razao do principio
da proibigao de retrocesso aos direitos sociais. Em suas palavras,
“o rigido principio da nio reversibilidade ou, em formulagao
marcadamente ideoldgica, o principio da proibigao da evolucao
reaciondria pressuponha um progresso, uma dire¢io e uma meta
emancipatéria e unilateralmente definidas: aumento continuo das
prestagdes sociais’. Atualmente, intimeras situagdes interferem na
efetividade dos direitos sociais, como a problemdtica da previdéncia
social, o desemprego continuo, entre outras. Nessa conjectura, o
principio deve ser relativizado, sem que se obstrua seu uso em casos
de desrazoabilidades legislativas.

Por exemplo, no regime de previdéncia e pensoes, o
legislador pode modificd-lo, desde que as alteragdes nao impliquem
uma modificacio desproporcional e retroativa aos direitos
sociais dos individuos. Em outras palavras, o legislador possui
discricionariedade quanto ao regime, mas enfrenta limitagoes
quando suas a¢oes afetam os direitos, como no caso de uma reforma
in pejus do grau de invalidez dos trabalhadores (Canotilho, 2004,
p. 111-112).

Verifica-se que, conquanto a proibigao de retrocesso pretenda
garantir a conservagdo de direitos anteriormente consolidados,
particularmente aqueles de natureza prestacional, é necessdrio
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reconhecer que obstéculos podem influenciar a habilidade do
Estado de salvaguardar esses direitos na condi¢ao previamente
instituida. Por conseguinte, nio é possivel atribuir a proibi¢ao de
retrocesso um valor absoluto contra revisées ou mudancas (Borba;
Zambam, 2021, p. 197). Conforme Hiberle, nesse principio “[...]
hd um ndcleo de elementos do Estado social que se fundamentam
na dignidade humana e também no principio democrdtico, que
nio podem ser eliminados. Mas é admissivel, sem ddvida, a
reformulacio das prestagdes sociais” (Valadés, 2009, local. 818).

Evidencia-se que o principio da proibigao de retrocesso aos
direitos sociais atua como um obstdculo para impedir regressoes
nos niveis de concretizagio das prestagdes sociais jd alcangadas.
Este principio conecta-se a vdrios outros, como o dever de
progressividade, a seguranca juridica, o Estado Democrdtico e
Social de Direito, a prote¢ao da confianca e a dignidade da pessoa
humana. Nesse contexto, o direito de prestagio modifica-se para
um direito de defesa, considerando que o dever de legislar (positivo)
converte-se em um dever de nao eliminar a lei ou a presta¢io
material anteriormente instituida (negativo).

Na jurisprudéncia da Corte IDH, ¢é reiterada a
responsabilidade dos Estados signatdrios da CADH de nao
retrocederem na concretizagdo dos direitos sociais jd alcangados
(nao regressividade dos direitos), em razao do artigo 26 da CADH.
Esse entendimento pode ser observado em diversos casos”, como,
por exemplo, no julgamento do caso Asociacidon Nacional de Cesantes

27 No ambito da Corte IDH, além do caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de
la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) versus
Perii, podem ser citados outros casos em que se reconheceu a violagio ao artigo 26 da
CADH e se destacou a responsabilidade dos Estados signatdrios de nao retroceder na
concretizacdo dos direitos sociais j4 alcangados. Entre eles, estio: caso Lagos del Campo
versus Perii (2017); caso Poblete Vilches y otros versus Chile (2018); caso Cuscul Pivaral
y otros versus Guatemala (2018); caso Mucelle Flores versus Perii (2019); caso Herndndez
versus Argentina (2019); caso Spoltore versus Argentina (2020); caso Empregados da
Fdbrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares versus Brasil (2020); caso
Guachald Chimbo y otros versus Ecuador (2021); caso de los Buzos Miskitos (Lemoth
Morris y otros) versus Honduras (2021); caso Vera Rojas y otros versus Chile (2021), caso
Manuela y otros versus El Salvador (2021); caso Extrabajadores del Organismo Judicial
versus Guatemala; caso Valencia Campos y otros versus Bolivia (2022).
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y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) versus Peri, proferido em 21 de
novembro de 2019.

O caso tratou do atraso injustificado no cumprimento
de decisao da Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia do Peru, de 25 de outubro de 1993. Essa
decisdo determinava a restauragao do direito a pensdo equivalente
aos saldrios dos funciondrios em atividade da SUNAT, além
de assegurar a indenizagio pelos reajustes nio recebidos pelos
integrantes da referida associacio, configurando, assim, violagio ao
direito a seguridade social, entre outros direitos em virtude do nao
cumprimento da decisao de 1993 (Corte IDH, 2019c¢, p. 01-30).
A sentenga aponta quanto a nio regressividade dos direitos sociais:

173.Tal y como lo ha reiterado en su jurisprudencia reciente, la
Corte considera que la naturaleza y alcance de las obligaciones
que derivan de la proteccién de la seguridad social, incluyen
aspectos que tienen una exigibilidad inmediata, asi como
aspectos que tienen un cardcter progresivo. Al respecto, la Corte
recuerda que, en relacidén con los primeros (obligaciones de
exigibilidad inmediata), los Estados deberdn adoptar medidas
eficaces a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a las
prestaciones reconocidas para el derecho a la seguridad social,
garantizar la igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
entre otros. Respecto a los segundos (obligaciones de cardcter
progresivo), la realizacién progresiva significa que los Estados
partes tienen la obligacidn concreta y constante de avanzar lo
mds expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad
de dicho derecho, en la medida de sus recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados. Asimismo,
se impone la obligacién de no regresividad frente a la
realizacién de los derechos alcanzados. En virtud de lo
anterior, las obligaciones convencionales de respeto y garantia,
asi como de adopcién de medidas de derecho interno (articulos
1.1 y 2), resultan fundamentales para alcanzar su efectividad
(Corte IDH, 2019c, p. 46, grifo préprio).

Conforme exposto no caso mencionado, a Corte IDH, com
base no artigo 26 da CADH, tem competéncia para reconhecer
e julgar retrocessos na esfera dos direitos sociais, reafirmando o
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principio da nio regressividade dessas prerrogativas na regiao
interamericana. Observa-se que, no entendimento da Corte IDH,
a obriga¢io de nio regressividade estd intrinsecamente vinculada
ao compromisso constante e continuo de avangar, da maneira mais
rdpida e eficiente, para a plena concretizagio desses direitos (dever

de progressividade) (Corte IDH, 2019c¢, p. 46).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal consolidou esse
entendimento no Agravo Regimental do Recurso Extraordindrio
639.337/SP, julgado em 23 de agosto de 2011, sob a relatoria do
Ministro Celso de Mello, que tratou do principio da proibigao do
retrocesso social:

[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E
AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONALIS.

- O principio da proibicio do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de cardter social, que sejam
desconstituidas as conquistas jd alcancadas pelo cidadio ou
pela formagao social em que ele vive.

- A cldusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestagoes positivas do Estado (como o direito & educagio, o
direito a satide ou o direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais
eu coletivos, obstdculo a que os niveis de concretizagio de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.

Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao sé
de tornd-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressio ao texto constitucional, a preservé-los, abstendo-
se de frustrar - mediante supressio total ou parcial - os direitos
sociais jd concretizados. [...] (Brasil, 2011, p. 05).

Esse caso trata da imposi¢io ao municipio de Sao Paulo
de assegurar a matricula de criangas com até cinco anos de idade
em creches ou pré-escolas localizadas nas proximidades de suas
residéncias ou dos locais de trabalho de seus responsdveis, sob
pena de multa didria por crianca nao contemplada (Brasil, 2011,
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p- 09). Segundo as palavras do Ministro Relator deste julgamento,
“[...] exceto na hipétese - de todo inocorrente na espécie - em
que politicas compensatérias venham a ser implementadas pelas
instdncias governamentais”, a cldusula de vedagio ao retrocesso
na esfera de direitos sociais, em particular neste caso, o direito a
educagao, confere a tais direitos uma dimensdo negativa. Isso
implica que os direitos sociais de natureza prestacional, uma vez
concretizados, no podem ser reduzidos ou suprimidos pelo Estado
em momento posterior (Brasil, 2011, p. 48).

Portanto, a proibi¢io de retrocesso em direitos sociais ¢ um
instituto aplicado tanto pela Corte IDH quanto pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda que com nomenclaturas distintas — nao
regressividade dos direitos sociais na Corte IDH e proibi¢ao do
retrocesso social no Brasil —, mas sempre com o mesmo objetivo:
impedir retrocessos na protecio dos direitos sociais, evidenciando
sua aplicabilidade em ambos os sistemas.

A vista disso, neste terceiro subcapitulo, abordou-se a
proibicao de retrocesso aos direitos sociais. Por fim, no préximo
topico, discute-se a justiciabilidade dos direitos sociais, isto é, se se
trata de um direito objetivo ou de direitos subjetivos.

1.4 A justiciabilidade dos direitos sociais: meramente
um direito objetivo ou na ordem de direitos subjetivos?

No direito contemporineo, o reconhecimento e a
justiciabilidade dos direitos sociais constituem um dos assuntos
mais tempestuosos (Barroso, 2023, p. 1.083-1.085). Na perspectiva
da metodologia fuzzy, que pode ser traduzida do inglés como “coisas
vagas’, “indistintas” ou “indeterminadas”, os direitos sociais
possuem um fardo metodolégico de vaguidez, indeterminagio e
impressionismo, denominado fuzzysmo ou metodologia fuzzy pela
teoria da ciéncia. Para essa teoria, os juristas nao tém ideia do que
estao dizendo quando tratam da problemdtica dos direitos sociais
(Canotilho, 2004, p. 100). Por isso, ¢ importante a discussao do
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referido tema, para poder-se avancar e alcangar novos caminhos e
rumos a efetividade dos direitos sociais e sua justiciabilidade.

Naio ¢ surpreendente que essa indeterminagao dos direitos
sociais afete a sua exigibilidade juridica (justiciabilidade), conforme
expresso por Arango (2020, p. 43):

La exigibilidad juridica (justicialibilidad) de los derechos
sociales es quizds el mds dificil desafio que plantean los
derechos sociales humanos y fundamentales en la actualidad.
La complejidad de los problemas conceptuales, interpretativos
e institucionales no ha sido del todo resuelta, ni en la teoria
ni en la prdctica. La situacién, mds que desanimar a sus
defensores, eleva un reto de gran atractivo e importancia: la
posibilidad de realizar efectivamente un minimo de justicia
que asegure la estabilidad de las sociedades que buscan asegurar
la paz por via del derecho, en particular mediante el modelo
de Estado social, constitucional y democrdtico y los sistemas
de proteccién nacional, regional y universal de los derechos
humanos.

A possibilidade de justiciabilidade de um direito estd
diretamente relacionada & questdo de se tratar de ou configurd-lo na
ordem de um direito objetivo ou subjetivo. O direito, na sua faceta
subjetiva, é passivel de execugio judicial, conferindo as pessoas a
possibilidade de reivindicar prerrogativas frente ao Estado (Leal;
Maas; Kirste, 2021, p. 78). Destarte, os direitos fundamentais
constituem direitos subjetivos quando podem ser judicialmente
exigidos pelo seu titular (Borowski, 2022, p. 230). Nas palavras
de Borowski (2022, p. 230), “los derechos fundamentales [...],
como posiciones juridicas, son derechos subjetivos cuando estos
pueden ser implementados jurisdiccionalmente por el portador de
derechos”.

No que tange a concepgio de direito objetivo dos direitos
fundamentais, esta implica a obrigagio do Estado para com as
pessoas, mas ndo lhes confere a possibilidade de reivindicagao
direta perante o Estado (Leal; Maas; Kirste, 2021, p. 78). Trata-se
de um dever de prote¢io estatal na consecugio desses direitos, sem
que, com isso, haja a prerrogativa de judicializd-los, configurando-
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se, portanto, como uma incumbéncia do Estado para com as
pessoas. Para Sarlet (2018, p. 149), os direitos na ordem objetiva
“[...] constituem decisoes valorativas de natureza juridico-objetiva
da Constitui¢do, com eficicia em todo o ordenamento juridico e
que fornecem diretrizes para os érgaos legislativos, judicidrios e
executivos’ .

Embora possa parecer que essas duas concep¢oes nio
possam coexistir em um mesmo direito de modo simultineo, tal
percep¢do nio corresponde a realidade, como pode ser percebido
nesta reflexo:

Tal concep¢io poderia parecer, por seu turno, num primeiro
momento, paradoxal, j4 que a associagdo e integragio destes
dois Ambitos — em principio opostos — parece inconcilidvel.
O aparente conflito que se estabelece pode ser resolvido, no
entanto, [...] por meio de uma abstragio, cujo exemplo pratico
pode ser encontrado no direito a liberdade de expressio, um
tipico direito subjetivo e individual; a0 mesmo tempo, contudo,
ele pode ser considerado, também, como um principio basilar
da ordem juridica em seu conjunto, aspecto que revela a sua
dimensio objetiva e, por conseguinte, vinculante (Leal, 2007,

p. 63-64).

Portanto, ¢ possivel que um direito tenha ambas as
faces. Segundo Alexy (2008, p. 297), “a natureza dos direitos
fundamentais como direitos dos individuos milita, no minimo, a
favor de uma coexisténcia de uma teoria subjetiva e de uma teoria
objetiva”. Isso nao implica que um direito fundamental sempre as
possua, pois um direito pode ser meramente de natureza objetiva,

enquanto um direito de natureza subjetiva sempre possui as duas
caras (Leal; Maas, 2020, p. 61).

Os direitos fundamentais sociais (de prestagio) sao
considerados direitos subjetivos, desde que seu titular possua a
prerrogativa de exigir sua efetivagio por via jurisdicional:

Ensucalidad de posiciones juridica, los derechos fundamentales

de prestacidn son derechos subjetivos, si su titular puede
hacerlos eficaces jurisdiccionalmente. Esta afirmacién se
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relaciona con la pregunta de si estos derechos fundamentan

pretensiones juridicas individuales (Borowski, 2003, p. 1.375).

Nos séculos XVIII e XIX, a tradi¢ao legalista resguardava

os direitos subjetivos precipuamente por meio de sua consagragao
na lei. Esse nivel de protecio era suficiente quando as sociedades
democrdticas nao eram tido complexas quanto atualmente. No
entanto, o legalismo nao seria capaz de enfrentar as novas questoes
que surgem diariamente com o capitalismo avangado. Por isso,
tornou-se necessirio que os juizes e o Poder Judicidrio como um todo
se adaptassem as constantes transformagoes sociais, interpretando o
ordenamento juridico de maneira ampla e abrangente, bem como
preenchendo os vazios da legislagio quando necessirio®®. Nesse
contexto, o reconhecimento crescente dos direitos sociais como
verdadeiros direitos fundamentais e humanos é um exemplo desse

processo (Arango, 2015, p. 1.686-1.687).

Ha4 duas estratégias complementares para conquistar a
justiciabilidade ou exigibilidade juridica dos direitos sociais: (i) por
meio do direito internacional dos direitos humanos, com destaque
paraosprincipios pertencentesaessedmbito,comointerdependéncia,
indivisibilidade e integralidade dos direitos humanos, controle
de convencionalidade, progressividade e proibi¢ao de retrocesso,
entre outros; e (ii) mediante o constitucionalismo social e os
avangos interpretativos em sistemas constitucionais de direito
nacional, como os dos paises latino-americanos. Essas estratégias
coexistem e se integram, de acordo com o evidenciado na doutrina
de incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos

28 A atuagio do Poder Judicidrio, ao deixar de ser um coadjuvante na interpretagio
do ordenamento juridico, tem gerado criticas, especialmente no que se refere a
judicializagdo da politica ¢ ao ativismo judicial (Leal; Gervasoni, 2013, p. 01).
Para uma andlise aprofundada sobre esses temas, recomenda-se a leitura da obra:
LEAL, Ménia Clarissa Hennig; GERVASONI, Tidssia Aparecida. Judicializaciao da
politica e ativismo judicial: a abertura do processo interpretativo da constituigio
como mecanismo de democratizagio da jurisdigio constitucional e de participagao
no tratamento de conflitos. Revista Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 8, n. 14,
p. 01-12, 2013. Disponivel em: http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/
direitosculturais/article/view/748. Acesso em: 05 maio 2024.


http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/748
http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/748
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na Constituigao da Argentina e do México, por exemplo (Arango,

2015, p. 1699-1.700).

De acordo com a compreensdo atual, os direitos sociais
nao constituem puras aspiracoes politicas que inapropriadamente
se apresentam como direitos subjetivos, pois “[...] no existe un
cielo de los conceptos juridicos donde esté predeterminado
ontolégicamente qué puede contar como un derecho subjetivo y
qué no” (Arango, 2015, p. 1.683). Verifica-se que, usualmente,
a literatura reconhece a promocio da liberdade de fato como
um dever compulsério do Estado; entretanto, essa interpretacio
nao viabiliza a judicializagao dos direitos, resultando em uma
protecao meramente objetiva. O debate acerca dos direitos sociais
fundamentais (soziale Grundrechte), como direitos subjetivos, ¢é
andlogo a discussdo sobre os direitos fundamentais de protecao
(grundrechtlichen Schutzrechten), com a excecao de que, no caso dos
primeiros, tende-se a ser mais reservado quanto a sua consagracio
como direitos subjetivos® (Borowski, 2018, p. 426).

Do mesmo modo que os direitos fundamentais de protegao
(grundrechtlichen Schutzrechten), os direitos fundamentais sociais
(soziale Grundrechte) podem ser classificados em trés categorias,
entre o direito objetivo e subjetivo: (i) os direitos sociais
fundamentais sdo, em todas as situagbes e sem exce¢io, normas
juridicas meramente objetivas; (ii) os direitos sociais fundamentais
sao normas juridicas de natureza objetiva em um primeiro
momento, que, em casos evidentes, se tornam direitos subjetivos e,
por consequéncia, justicidveis; e (iii) os direitos sociais fundamentais
sao completamente subjetivados no tocante ao seu conteido”

29 “In der Literatur wird zwar meist eine bindende Pflicht des Staates zur Forderung
faktischer Freiheit anerkannt, diese aber dann oft als Blof§ objektiv-rechtlich gedeutet.
Die Diskussion um soziale Grundrechte als subjektive Rechte dhnelt grundsitzlich
derjenigen bei grundrechtlichen Schutzrechten, nur daff man bei sozialen
Grundrechten mit der Anerkennung subjektiver Rechte eher zuriickhaltender ist*
(Borowski, 2018, p. 426).

30 “Wie auch bei grundrechtlichen Schutzrechten werden drei verschiedene
Auffassungen vertreten: (1) Soziale Grundrechte sind, ohne daf§ ausdriicklich
Einschrinkungen gemacht werden, blof§ objektiv-rechtliche Positionen. (2) Soziale
Grundrechte sind grundsitzlich bloff objektiv-rechtliche Positionen, in evidenten
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(Borowski, 2018, p. 426). Nesse sentido, em outra obra, Borowski

(2022, p. 230-231) propoe classificagao semelhante:
Relativo a la cuestién de la subjetivizacién de los derechos
fundamentales de prestacidn, se postulardn esencialmente tres
tesis: (1) Los derechos fundamentales de prestacién no pueden
ser nunca derechos subjetivos; (2) Son derechos subjetivos
solamente en casos evidentes, por lo demds consisten en meras
normas objetivas y; (3) En tanto los derechos fundamentales
de prestacidn sean suficientes en su contenido, constituyen
entonces derechos subjetivos.

A primeira tese é defendida por Bockenforde (1993, p. 80),
que argumenta que os direitos fundamentais sociais ndo podem ser
considerados direitos subjetivos, devendo, portanto, ser distantes do
cardter dos direitos fundamentais em sentido estrito. Isso se justifica
pelo fato de que esse cardter implica aplicabilidade imediata e a
possibilidade de serem exigidos pelos cidadaos. Assim, os direitos
prestacionais consistem em mandatos constitucionais, os quais sao
“[...] deberes juridico-objetivos que tienen por destinatarios a los
organos estatales en la legislacién y la administracién, deberes de
actuar para la realizacién del fin del programa formulados en el
mandato a través de las medidas apropiadas [...]” (Bockenforde,

1993, p. 80).

A segunda tese é defendida por Murswiek (1992, p. 266-
268), que advoga que, em casos evidentes, os direitos fundamentais
sociais podem ser considerados direitos subjetivos, enquanto, nos
demais casos, se configuram como normas de natureza objetiva.
Desse modo, o autor sustenta que, em regra, os direitos fundamentais
sociais sao caracterizados como mandatos legislativos, objetivos
estatais, mandatos constitucionais ou principios orientadores
(direitos de natureza meramente objetiva): “In der Literatur
werden sie als Gesetzgebungsauftrige, Staatszielbestimmungen,
Verfassungsauftrige oder Leitprinzipien charakterisicrt” (Murswiek,

1992, p. 266).

Fillen aber subjektive, gerichtlich einklagbare Rechte. (3) Soziale Grundrechte sind,
so weit sie inhaltlich reichen, vollstindig subjektiviert” (Borowski, 2018, p. 426).
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No entanto, Murswiek (1992, p. 266-268) menciona a
possibilidade de subjetivagao, por meio de um direito fundamental
consagrado na Lei Fundamental. Assim, um direito social pode
ser garantido por intermédio de um direito fundamental, como o
direito a vida, a igualdade, entre outros, nao se limitando, portanto,
a obrigacao do Estado de asseguri-lo apenas no 4mbito objetivo.
Desta forma, um direito social pode concretizar-se por meio de um
outro direito fundamental, embora isso nao lhe confira a condi¢ao
de direito fundamental, mas apenas possibilita sua subjetivagio de
forma indireta naquele momento.

A terceira tese é a sustentada por Alexy, que compreende
os direitos fundamentais sociais como direitos subjetivados. Tais
direitos fundamentais sociais possuem tamanha relevincia, que a
decisao sobre sua concessao ou restricio nao pode ser delegada a
uma maioria parlamentar simples nem ser deixada ao arbitrio dos
legisladores. Desse modo, cabe as cortes, sejam elas constitucionais
ou supranacionais (como a Corte IDH), intervir em casos de
omissao do Poder Legislativo (Alexy, 2008, p. 511). Conforme
expressa Alexy (1994, p. 410), “jeder befindet sich aufgrund
von Grundrechtsnormen in den leistungsrechtlichen Positionen,
die vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig sind,
dafl ihre Gewidhrung oder Nichtgewihrung nicht der einfachen
parlamentarischen Mehrheit iiberlassen werden kann” (Alexy,

1994, p. 410).

No caso da Corte IDH, o entendimento acerca do artigo
26 da CADH e, de modo consequente, sobre a possibilidade de
sua justiciabilidade, bem como referente a exigibilidade direta dos
DESCA, alinha-se perfeitamente a duas das categorias criadas por
Borowski, abrangendo-as e atravessando-as de 2003 a 2017. Em
consonancia com Maas e Miiller (2024, p. 531), identificam-se trés
fases diferentes, sendo a primeira delas o periodo de “2003 a 2009,
em que os DESCA nio foram considerados direitos autbnomos,
sendo geralmente protegidos de modo indireto, conectando-os
aos direitos civis e politicos”. Rossi (2020, p. 192) descreve essa
fase como “primera etapa: errénea interpretacién y aplicacién
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dubitativa del articulo 26 (2003-2009)”. Acerca dessa fase inicial,
Tebar e Alves (2021, p. 527) mencionam:

Em relagio 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 alegacio de suposta
violagio ao artigo 26 da Convencdo, que dispoe sobre a
obrigacio de progressividade e nao regressividade dos direitos
sociais. Entretanto, na fundamentacio da sentenca, concluiu
que nio houve violagao ao referido dispositivo, pois “o dever
de desenvolvimento progressivo e nio regressivo s6 poderia ser
medido em relagio a toda a populagio e nio apenas em relagio
a um grupo de pessoas que considerava ‘nio representativo’ da
situagdo em geral”. [...].

De qualquer forma, neste primeiro momento, considerando-
se a interpretagdo restritiva dada ao alcance do artigo 26 da
Convencio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
optou por proteger os direitos sociais por via indireta, isto ¢,
por conexio aos direitos civis e politicos.
Durante o periodo de 2003 a 2009, nio se nega que a
Corte IDH protegia os direitos sociais (Tebar; Alves, 2021, p.
527). No entanto, essa protecdo era indireta, pois o artigo 26 da
CADH era interpretado, na época, como uma norma juridica
predominantemente objetiva, nao havendo, assim, a possiblidade
de acionar a Corte IDH acerca de violacoes dos direitos sociais,
a menos que estivessem conectados aos direitos civis e politicos.
Essa primeira fase encaixa-se perfeitamente na segunda classificaio
de Borowski (2022, p. 231), qual seja: “Son derechos subjetivos
solamente en casos evidentes, por lo demds consisten en meras
normas objetivas”.

A segunda fase de entendimento da Corte IDH acerca do
artigo 26 da CADH ocorreu do periodo de 2009 a 2017 (Tebar;
Alves, 2021, p. 527-528), designada por Rossi (2020, p. 196) como a
“segunda etapa: Barajar y dar de nuevo. El caso ‘Acevedo Buendia c.
Perd’ y mds alld (2009-2017)”. Nessa fase, existe o reconhecimento
do supramencionado artigo “[...] como consagrador de imposi¢oes
juridicas em relagio aos direitos sociais na fundamentagio das
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sentencas, mas na conclusio volta-se a relacionar os DESCA a
existéncia de direitos civis e politicos, protegendo-os de forma
indireta” (Maas; Miiller, 2024, p. 531). Novamente, o periodo de
2009 a 2017 acomoda-se na segunda classificagio do Borowski, jd
que o artigo 26 da CADH era considerado uma norma objetiva,
sem possibilidade de prote¢io direta por meio desta, sendo esses
direitos resguardados a partir de outras prerrogativas.

A guisa de exemplo, Piovesan (2011, p. 124-129) ainda
aborda que as decisoes da Corte IDH sobre os DESCA, anteriores
a agosto de 2017, sdo categorizadas em trés argumentos diversos:
(i) dimensao positiva do direito a vida; (ii) emprego do principio
da aplicagao progressiva dos direitos sociais, particularmente na
salvaguarda de grupos socialmente vulnerdveis; e (iii) protegao
indireta dos direitos sociais, por meio da protecao de direitos civis
e politicos. Esses argumentos corroboram a conclusio de que, até
o ano de 2017, o artigo 26 da CADH nio era considerado uma
norma de natureza subjetiva.

Por fim, tem-se a terceira fase do entendimento da Corte
IDH sobre o artigo 26 da CADH, em que os DESCA finalmente
se tornaram também direitos subjetivos, que engloba o ano de 2017
até a época atual (Tebar; Alves, 2021, p. 528), denominada por
Rossi (2020, p. 201) como a “tercera etapa: Justiciabilidad directa
y auténoma de los DESCA através del articulo 26 (desde 2017
en adelante)”. Nessa conjectura, “os DESCA foram legitimados
como direitos autdnomos e exigiveis, sendo a Republica do Peru
condenada pela violagao ao artigo 26 da CADH no caso Lagos del
Campo versus Peri” (Maas; Miiller, 2024, p. 531). Esse momento
se alinha com a terceira classificacao de Borowski, qual seja, de que
os direitos sociais sao subjetivados em relagao ao seu contetido,
exibindo a dupla dimensao dos direitos fundamentais: “En tanto
los derechos fundamentales de prestacién sean suficientes en su
contenido, constituyen entonces derechos subjetivos” (Borowski,
2022, p. 230).

Quanto as fases de entendimento do artigo 26 da CADH,
Rossi (2020, p. 192) possui posigao similar:
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En este camino podemos identificar distintas etapas: 1) una
primera etapa donde la Corte IDH despliega una interpretacién
erronea del articulo 26 de la CADH, que de todas formas no
tiene efectos concretos en tanto queda como una hermenéutica
a nivel tedrico sin aplicacién prictica; 2) una segunda etapa
en la que la Corte supera y rectifica esa interpretacién
equivocada del articulo 26 y reencauza correctamente su linea
hermenéutica y; 3) una tercera etapa, reciente, donde la Corte
finalmente asume el camino de la justiciabilidad directa de los
derechos sociales a partir de una interpretacién expansiva de
las posibilidades de la norma del articulo 26, aunque esta via
no implica limitar la aplicacién simultdnea de derechos civiles
y politicos, cuando ello corresponda.

Estas fases sao aprofundadas nos capitulos subsequentes,
inclusive com o estudo de casos pertencentes a cada uma delas, a
titulo de exemplo. Atualmente, portanto, os direitos sociais sio
considerados — notadamente o direito ao trabalho e as condicoes
laborais, o direito a satde e o direito a seguridade social —, no
ambito da Corte IDH, direitos subjetivos e também se concebem
como direito objetivo. Em vista disso, a tese trés é a que se aplica
na protecio dos DESCA. Em outras palavras, “los derechos
fundamentales prestacionales son derechos subjetivos en todo su
dmbito de proteccién. A favor de esta conclusién también habla
el hecho de que los derechos fundamentales apuntan a proteger

al individuo” (Borowski, 2003, p. 1.398).

Pode-se afirmar que os direitos sociais estao, em seu
principio, na ordem de direito objetivo, sendo subjetivados pelo
ordenamento juridico ou pelos demais direitos fundamentais (no
caso da protegao indireta), como pela jurisprudéncia; o que ocorreu
na Corte IDH com os casos Lagos del Campo versus Peri (direito ao
trabalho e as condigoes laborais), datado de 31 de agosto de 2017,
Poblete Vilches y Otros versus Chile (direito a saude), datado de 08
de marco de 2018, e Muelle Flores versus Perii (direito a seguridade
social), datado de 06 de marco de 2019°'. Além disso, assevera-

31 O caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhar (Nuestra
Tierra) versus Argentina, datado de 6 de fevereiro de 2020, também reconheceu a
justiciabilidade de outros DESCA, incluindo o direito ao meio ambiente sadio, a
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se que a garantia desses direitos acontece de vdrias maneiras: pela
jurisprudéncia, legislagio ou doutrina (Leal; Maas; Kirste, 2021,
p- 92). Concluindo-se: “[...] os direitos fundamentais sociais sio
direitos fundamentais de ordem objetiva e subjetiva, configurando-
se como um dever de protecio estatal a sua garantia. A subjetivacao
desses direitos, porém, surge muito mais de uma constru¢io
jurisprudencial” (Maas; Kirste, 2023, p. 216-217).

Destaca-se que a mera positivagio no ordenamento
juridico interno, bem como o reconhecimento constitucional ou
convencional, ndo é suficiente para garantir os direitos fundamentais
sociais. Eles s6 podem ser efetivamente alcancados por intermédio
do estabelecimento de agdes e procedimentos constitucionais, além
do seu reconhecimento como direitos fundamentais, tornando-os
exigiveis por seus titulares. Nesse contexto, os direitos humanos e
fundamentais sociais nio se limitam a estabelecer obrigagao objetiva
para os Poderes Publicos, especialmente o Poder Legislativo, para
sua implementacio progressiva e conforme a disponibilidade de
recursos. Trata-se, também, de direitos subjetivos, que podem ser
exigidos de forma imediata pelos seus detentores perante o Poder
Judicidrio (Arango, 2011, p. 22).

No sistema multinivel de salvaguarda dos direitos humanos,
que integra o arcabougo normativo nesse Ambito, enfatiza-
se a consagracdo dos direitos sociais tanto na esfera dos Pactos
Internacionais de natureza universal como na de Pactos Regionais,
como € o caso do Pacto de Sio José da Costa Rica (CADH), no
continente americano (Arango, 2011, p. 21-22). Os dois niveis
supranacionais fortalecem “[...] la garantia y la justiciabilidad de los
derechos sociales fundamentales cuando ellos no son reconocidos
efectivamente en la prictica de los paises que han suscrito el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

alimentagio adequada, & dgua e A participagio na vida cultural, com fundamento
no artigo 26 da CADH (Corte IDH, 2020a, p. 99). No entanto, esta pesquisa se
limita 2 andlise dos direitos sociais, os quais nio abrangem as dimensées cultural e
ambiental contempladas pelos DESCA. Assim, nao sio abordadas questoes relativas
3 justiciabilidade desses direitos.
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(PIDESC) y/o la Convencién Americana [(CADH)]” (Arango,
2011, p. 21-22).

Nessa conjectura, evidencia-se a integragio em expansio
entre o direito constitucional e o direito internacional dos direitos
humanos na América Latina. Esse fendmeno reflete a importincia
crescente que o SIDH, constituido pela CIDH e pela Corte IDH,
adquiriu na Ultima década, especialmente ao se considerar o
controle de convencionalidade® (Arango, 2011, p. 22).

Nos paises que ratificaram a CADH, destaca-se, conforme
¢ discutido nos préximos capitulos, que o direito ao trabalho e as
condigoes laborais, o direito a satide e o direito a seguridade social sao
os direitos sociais passiveis de serem judicialmente exigidos perante
a Corte IDH, até dezembro de 2023 (data de conclusio desta
pesquisa), como antes j4 referido. Esses direitos, portanto, estao na
ordem de direitos subjetivos, alinhando-se a tese trés de Borowski
(2018, p. 426), como explorado anteriormente, a qual afirma que
os direitos sociais fundamentais sdo direitos subjetivados, até o
ponto em que o seu contedido permitir: “Soziale Grundrechte sind,
so weit sie inhaltlich reichen, vollstindig subjektiviert® (Borowski,
2018, p. 426).

Para corroborar essa conclusao, apresenta-se, a titulo de
exemplo, um trecho da sentenca do caso Lagos del Campo versus
Perii, proferida em 31 de agosto de 2017, que, pela primeira vez,
no iAmbito da Corte IDH, condenou um Estado pela violagio de
um direito social por meio artigo 26 da CADH:

154. Finalmente, cabe senalar que la Corte ha establecido

previamente su competencia para conocer y resolver
controversias relativas al articulo 26 de la Convencién

32 O termo controle de convencionalidade pode ser interpretado como “la obligacién
convencional de los Estados de respetar y cumplir con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
que el Estado haya suscrito y ratificado” (Aguilar Cavallo, 2017, p. 477). Para mais
informacoes acerca do tema de controle de convencionalidade e suas consequéncias
no direito interno dos paises, recomenda-se a leitura da seguinte obra: LEAL, Ménia
Clarissa Hennig; ALVES, Felipe Dalenogare (org.). Didlogos continentais sobre o
controle de convencionalidade. 1. ed. Curitiba: Prismas, 2017.
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Americana, como parte integrante de los derechos enumerados
en la misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere
obligaciones generales de respeto y garantia a los Estados
(supra parr. 142). Asimismo, la Corte ha dispuesto importantes
desarrollos jurisprudenciales en la materia, a la luz de diversos
articulos convencionales. En atencién a estos precedentes, con
esta Sentencia se desarrolla y concreta una condena especifica
por la violacién del articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, dispuesto en el Capitulo III,
titulado Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de este
tratado (Corte IDH, 2017a, p. 51).

Neste caso, o voto do juiz Sierra Porto discute, também, a
natureza dos direitos previstos no artigo 26 da CADH, questionando
se este artigo contém ou nao direitos subjetivos, ao indagar:
“;Contiene el articulo 26 de la CADH derechos subjetivos?”.
Em sua manifestagao, Sierra Porto argumenta que o artigo 26 da
CADH nao estabelece um catdlogo de direitos, limitando-se a fixar
a competéncia da Corte IDH para supervisionar o desenvolvimento
progressivo e o dever de nio retrocesso em relagao aos direitos que
possam decorrer da Carta da OEA (Corte IDH, 2017a, p. 118).
Dessa forma, conforme o entendimento de Sierra Porto, o artigo
26 da CADH nio contém direitos subjetivos, mas apenas direitos
de natureza objetiva.

Apesar desse posicionamento do juiz Sierra Porto, a Corte
IDH, como visto, reconheceu os direitos previstos no artigo 26
da CADH como subjetivos, especialmente o direito ao trabalho
e as condigdes laborais, neste caso, por cinco votos a favor e dois
contrdrios (sendo um dos votos contririos de Sierra Porto e o outro
do juiz Vio Grossi) (Corte IDH, 2017a, p. 69). Ambos os votos sao
analisados de forma mais detalhada no subcapitulo 3.1: “O caso
Lagos del Campo versus Perii: a mudanca de paradigma’.

Neste quarto subcapitulo, consequentemente, discutiu-se a
justiciabilidade dos direitos sociais, isto é, se se trata de um direito
objetivo ou de direitos subjetivos. Concluiu-se que os direitos sociais
sao direitos na ordem objetiva e foram subjetivados pela doutrina
e pela jurisprudéncia, seja por intermédio de outros direitos, como
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foi o caso da Corte IDH até o ano de 2017, seja com o auxilio de
alteragoes interpretativas e desenvolvimentos jurisprudenciais.

Esses desenvolvimentos jurisprudenciais incluem a
utilizagao de principios como interdependéncia, indivisibilidade e
integralidade dos direitos humanos, bem como progressividade e
proibigdo de retrocesso dos direitos sociais. Como exemplo, cita-
se, a partir do ano de 2017, o caso Lagos del Campo versus Perii
e suas reiteragoes subsequentes, que, por intermédio do artigo
26 da CADH, ilustram como esses principios possibilitaram
a justiciabilidade de outros direitos sociais, como se aborda nos
préximos capitulos.






Capitulo 2

UM PANORAMA DOS DIREITOS SOCIAIS
NA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS: O CAMINHO ATE
A JUSTICIABILIDADE DIRETA

SIDH configura-se como o mecanismo responsivel

pela salvaguarda dos direitos humanos no continente
americano, com especial énfase na América Latina, sendo composto
por dois érgaos principais: a CIDH e a Corte IDH. A CIDH atua
na prote¢ao e promogao dos direitos, enquanto a Corte IDH julga
casos de violacoes de direitos ou liberdades previstas na CADH,
tendo proferido sua primeira sentenga em 1987.

O artigo 26 da CADH, no que diz respeito aos DESCA,
dispde que os Estados signatdrios assumem o dever de implementar
medidas, tanto na esfera doméstica quanto com o auxilio da
cooperagdo internacional, especialmente nas dreas econdmica e
técnica. O objetivo ¢ alcancar, progressivamente, a plena eficicia
dos direitos decorrentes das disposi¢bes econdmicas, sociais e
referentes a educacio, ciéncia e cultura, estabelecidas na Carta da
OEA, que foi reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por meio de documentos ou outros meios
apropriados.

Dentro desse contexto, ainda que a justiciabilidade
dos DESCA seja um tema frequente no cendrio internacional,
comporta grandes desafios. Ademais, nio houve uma condenagao
de um Estado pela Corte IDH até quase 30 anos apds a emissao
da sua primeira sentenca, ocorrendo, de forma preambular, com
o caso Lagos del Campos versus Perii, datado de agosto de 2017. E
relevante enfatizar que, antes de 2017, isso nao impedia o Tribunal
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Interamericano de proteger esses direitos; a prote¢io ocorria,
porém, de forma indireta, por meio de outros direitos, como os
civis e politicos, como adiante se estuda.

Portanto, no presente capitulo, analisa-se a prote¢io dos
direitos sociais no SIDH e a sua justiciabilidade perante a Corte
IDH antes de 2017. Com essa finalidade, o capitulo estd estruturado
em trés subcapitulos, quais sejam: primeiramente, examina-se a
protegdo dos direitos sociais no SIDH; posteriormente, aponta-
se a compreensao do artigo 26 da CADH; e, por fim, perscruta-
se a justiciabilidade dos direitos sociais na Corte IDH antes de
2017. Nesse sentido, reitera-se que a pesquisa estd limitada a casos
e previsoes referentes aos direitos sociais, entendidos de forma
estrita, excluindo a dimensao cultural e ambiental abrangida pelos

DESCA.

2.1 A protecao dos direitos sociais no Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos

No campo dos direitos humanos, o direito internacional
pode ser definido como a drea que visa a promover e garantir a
dignidade humana, transcendendo as fronteiras dos Estados e suas
legislagbes nacionais (Teixeira; Correa; Ribeiro, 2023, p. 223-224).
Em outras palavras, o direito internacional dos direitos humanos
constitui um ramo distinto do direito internacional, com diretrizes
e critérios interpretativos préprios, os quais o diferenciam do direito
internacional tradicional. A Corte IDH descreve os atributos
que caracterizam os tratados de direitos humanos sob essa 6tica,
bem como os contrastes em relagio aos tratados convencionais,
que geralmente assumem a forma de beneficio reciproco para os
interesses das partes signatdrias (Alcald, 2017, p. 32).

Nesse sentido, a Opinido Consultiva OC-2/82, emitida
pela Corte IDH (1982, p. 07), destaca que o objetivo ¢ a finalidade
dos tratados de direitos humanos sao a protecio dos direitos
fundamentais dos seres humanos. Os Estados, ao assinarem tais
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tratados, assumem diversas obrigacoes, nao em relagao a outros

Estados, mas sim em relagdo aos individuos sob sua jurisdigao,

subordinando-se a um regime juridico em prol do bem comum:
[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencién Americana, no son
tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin
son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no
en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccién. El cardcter especial de estos tratados ha sido
reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de Derechos
Humanos [...].

Na América Latina, no que concerne ao SIDH, constata-
se que o seu surgimento remonta a 1948, com a criagao da OEA,
bem como a promulgacio da Declaragio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (DADDH), a qual precedeua DUDH. A OEA
¢ composta por mais de trinta Estados-membros e foi estabelecida
em decorréncia da IX Conferéncia Internacional Americana,

realizada em Bogotd, em 1948 (Leal; Lima, 2021, p. 29).

Os objetivos primordiais da OEA incluem a garantia da paz
e seguranca, a consolidagao da democracia representativa, a busca
pela resolucio pacifica de conflitos politicos, econémicos e juridicos
entre seus membros, além do incentivo ao desenvolvimento, entre
outras metas. O documento normativo que regula a OEA ¢ sua
Carta constitutiva, denominada Carta da OEA, aprovada em 1948
e em vigor desde 1951, a qual impde aos Estados signatdrios o
dever de promover e incentivar o respeito aos direitos humanos
como uma obrigagio de fazer (Leal; Lima, 2021, p. 29-30).

A OEA, em 1959, na capital chilena, Santiago, reuniu-
se e instituiu uma das mais importantes estruturas do SIDH: a
CIDH, entidade inicialmente incumbida da promogao dos direitos
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humanos nesse Ambito regional. Posteriormente, em 1965, durante
a Segunda Conferéncia Interamericana Extraordindria, realizada
no Rio de Janeiro, Brasil, a OEA ampliou o escopo de atribuigdes
da CIDH, que passou a desempenhar nao apenas a fun¢io de
promover, mas também de proteger os direitos humanos. A CIDH
foi autorizada a examinar peti¢oes contendo alegacoes de violagoes
de direitos previstos na DADDH, podendo, inclusive, solicitar
informagdes das nagoes signatdrias do SIDH, bem como formular
recomendagdes e conduzir investigagoes de dentincias' (Leal; Lima,

2021, p. 30).

Avancando com um ritmo progressivamente mais rdpido
para a concepgao e fortalecimento de um sistema apto e adequado a
garantir e assegurar os direitos estabelecidos nos Pactos e Declaragoes,
foi aprovado, em 1967, o Protocolo de Buenos Aires, “[...] o qual
reformou a Carta da OEA e trouxe algumas inovagoes, cabendo
destacar a previsio da necessidade de uma Convengio que viesse
a regulamentar a estrutura de funcionamento e competéncias da
Comissao Interamericana” (Leal; Lima, 2021, p. 30). O Protocolo
de Buenos Aires conferiu & CIDH a legitimidade constitucional
que até entao lhe faltava, validando os procedimentos operacionais

1 Artigo 41 da CADH: “A Comissdo tem a fungio principal de promover a observincia
e a defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes
fungoes e atribuicoes:

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

b) formular recomendacoes aos governos dos Estados-Membros, quando o considerar
conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos
humanos no 4mbito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como
disposi¢oes apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;

¢) preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho
de suas fungoes;

d) solicitar aos governos dos Estados-Membros que lhe proporcionem informagoes
sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;

e) atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizagio dos Estados
Americanos, lhe formularem os Estados-Membros sobre questoes relacionadas com
os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento
que eles lhe solicitarem;

f) atuar com respeito as petigbes e outras comunicagdes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta Convencao; e
g) apresentar um relatério anual a4 Assembleia-Geral da Organizagio dos Estados
Americanos” (OEA, 1969).
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vigentes, bem como, de forma implicita, reconhecendo o valor
legal da DADDH, considerando que esta era a base normativa
que a CIDH poderia aplicar em conformidade com o seu estatuto

(Daudi, 2006, p. 215).

Posteriormente, foi promulgadaem 1969,a CADH, também
identificada como Pacto de San José da Costa Rica, em referéncia
a0 local onde foi aprovada. Este documento transformou-se no
mais relevante e essencial instrumento juridico do SIDH. Observa-
se que, por se tratar de uma Convengao, a CADH possui natureza
compulséria e vinculante, devendo ser respeitada obrigatoriamente
pelos paises signatdrios que a ratificaram, incorporando-a ao seu
ordenamento juridico doméstico (Leal; Lima, 2021, p. 31).

Seu texto contém a estipulagao de direitos civis e politicos
por meio de uma lista extensa e detalhada, além de prever os
DESCA, estes ultimos de maneira ambigua e nao especifica. A
CADH somente menciona, em seu artigo 26, que os Estados devem
promover e fomentar esses direitos, almejando alcangar sua plena
eficicia de maneira progressiva, conforme os recursos disponiveis,
sem enumerar quais seriam os direitos contemplados no referido
artigo, ao contrério do que ocorre com os direitos civis e politicos
de primeira dimensao (Leal; Lima, 2021, p. 31), como se vé no
préximo tépico deste capitulo.

Para modificar essa disposi¢io e proporcionar uma
protegao mais clara aos DESCA, o artigo 77 da CADH estabelece
que os Estados signatdrios e a Comissao podem “[...] submeter a
consideragao dos Estados-Partes reunidos por ocasiao da Assembleia-
Geral, projetos de protocolos adicionais a esta Convengao, com a
finalidade de incluir progressivamente no regime de protegiao da
mesma outros direitos e liberdades”. O protocolo estabelecerd as
modalidades de sua entrada em vigor, sendo aplicdvel apenas entre
os Estados-Partes que o ratificarem (OEA, 1969).

Assim, a CADH ¢ o resultado de uma trajetéria longa
e drdua, em que uma aspiragdio comum entre a maijoria dos
Estados do continente americano possibilitou, gradativamente, a
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consagracao de um objetivo nobre e, a0 mesmo tempo, promissor:
o fortalecimento da protegao aos direitos humanos no ambito
interamericano. O rico e detalhado histérico de formagao do SIDH
destaca o surgimento da OEA e a criagao de sua Carta, reformada
em quatro ocasides distintas: pelo Protocolo de Buenos Aires,
em 1967; pelo Protocolo de Cartagena de Indias, em 1985; pelo
Protocolo de Washington, em 1992; e pelo Protocolo de Mandgua,
em 1993 (Mac-Gregor Poisot; Moller, 2019, p. 21).

Verifica-se que a concepgao e o nascimento da CADH
foram profundamente marcados pelos trabalhos preparatérios
que culminaram em sua criagdo, como a fundagao da OFA e a
promulgacao de sua Carta, além da subsequente reforma desta
promovida pelo Protocolo de Buenos Aires, em 1967, que
representou a primeira modificagio do referido instrumento.
Em 12 de fevereiro de 1969, o Conselho da OEA convocou a
Conferéncia Especializada sobre Direitos Humanos para avaliar
o esbogco da CADH, elaborado em consonancia com a Resolugao
XXIV da Segunda Conferéncia Especial Interamericana, assim
como os seus comentdrios, observagoes e alteragoes apresentados
pelos Estados, e para deliberar acerca da aprovagao e assinatura
da mencionada Conven¢io. Em 21 de agosto de 1969, por fim,
o Conselho escolheu a cidade de San José, na Costa Rica, como
o local da Conferéncia Especializada sobre Direitos Humanos, a
ser realizada entre os dias de 7 e 22 de novembro de 1969 (Mac-
Gregor Poisot; Moller, 2019, p. 24).

Conforme as atas da Conferéncia, representantes de vinte
e seis paises participaram desse importante evento, manifestando
posicoes assertivas e cautelosas, com especial énfase na elaboragao
do PreAmbulo da Convengao Americana. Os especialistas
envolvidos na Conferéncia foram: Gonzalo Garcia Bustillos, da
Venezuela; Antonio Martinez Bdez, do México; Juan Isaac Lovato,
do Equador — respectivamente, Presidente, Vice-Presidente e
Relator da Conferéncia —, além de Manuel Castro R., de El
Salvador; Pedro Pablo Camargo, da Colémbia; George Collymore,
de Trinidad e Tobago; Richard D. Kearney, dos Estados Unidos da
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América; Eliseo Pérez Caldaso, de Honduras; Juan Alberto Llanes,
do Paraguai; Narciso E. Garay, do Panamd; Radl A. Quijano, da
Argentina; Carlos A. Dunshee de Abranches, do Brasil; Mario
Artaza, do Chile e Julio César Lupinacci, do Uruguai; Luis Aycinena
S., da Guatemala;, Santos Vanegas Gutiérrez, da Nicardgua; Victor
Ferndndez Ddvila, do Peru; Ignacio Arcaya, da Venezuela; Alfosina
de Chavarria, da Costa Rica; Rafael Urquia, atuando como
Secretdrio-Geral Adjunto da OEA; Guillermo Cabrera, como
Assessor Técnico da Conferéncia; e Alfredo Pérez Zaldivar, como
Secretdrio de Registro (Mac-Gregor Poisot; Méller, 2019, p. 24).

Nas palavras de Ramirez (2017, p. 62), foi concluida uma
etapa significativa na constitui¢ao do fus Commune dos direitos
humanos no continente americano. No entanto, levou uma década
para que este tratado entrasse efetivamente em vigor:

En 1969, tras una detallada preparacién, se cont con un
proyecto de convencién, que conocerfa la Conferencia
Interamericana Especializada en Derechos Humanos, reunida
en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969;
el 21 de dicho mes fue adoptada la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José”. En esta
forma se cumplié una etapa mds -decisiva n- de la fragua del
Ius Commune de los derechos humanos en América. Empero,
el entusiasmo de los Estados fluyd lentamente: fue necesario
que transcurriera una década para que adquiriese vigencia el
tratado, no obstante la “atraccién facilitadora” que habian
incluido los autores de aquel a través de la cldusula facultativa
que permite a las partes asumir la Convencién sin acoger
simultdneamente la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana.

Na América Latina, o SIDH surge com o propdsito de
proteger os direitos humanos, consolidando-se gradualmente como
um mecanismo de relevincia para tal prote¢ao, por meio da atuacao
da CIDH e da Corte IDH (Teixeira; Correa; Ribeiro, 2023, p.
223-224). Antes de alcangar sua forma atual, esse sistema passou
por quatro fases principais, encontrando-se agora em um estdgio de
aperfeicoamento, com a adogao de eventuais Protocolos Adicionais,
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como o Protocolo de San Salvador, que serd oportunamente

abordado, entre outros:
(1) a etapa dos antecedentes, com a aprovacio da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros
instrumentos internacionais que a precederam ou foram
aprovados posteriormente; (2) a etapa de formagio, com
a criagio da Comissio Interamericana e a ampliagio de
suas competéncias; (3) a etapa de consolidagio do SIDH,
com a vigéncia da Conveng¢io Americana; e (4) a etapa do
aperfeicoamento, que foram adotados Protocolos Adicionais,
novos instrumentos interamericanos e a Corte Interamericana
comegou a desempenhar sua funcio contenciosa, com a
produgio de jurisprudéncia (Terezo, 2014, p. 201).

Os 6rgaos do SIDH responsdveis por analisar questoes
relacionadas ao cumprimento da CADH sao: a CIDH e a
Corte IDH? Ambos possuem autonomia para a execucio de
suas fungdes, o que lhes permite operar de forma independente
e livre, sem a interferéncia de paises pertencentes a OEA ou dos
signatdrios da prépria CADH. Além disso, exercem a capacidade
de monitoramento em relacio ao controle de sua conformidade
com o regime de legalidade estabelecido pela referida Convengao.
Nesse sentido, a CADH seguia o modelo originalmente instituido
pelo sistema regional europeu, que precede a sua criagao’ (Piovesan;
Fachin; Mazzuoli, 2019, p. 281).

2 Artigo 33 da CADH: “Sao competentes para conhecer dos assuntos relacionados com
o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-Partes nesta Convengao:
a) a Comissio Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Comissao; e
b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte”
(OEA, 1969).

3 Na realidade, a Convengio Europeia de Direitos Humanos, de 1950, estipulava,
de maneira andloga ao SIDH, dois érgios de supervisio e salvaguarda dos direitos
humanos na Europa, quais sejam: a Comissao Europeia de Direitos Humanos ¢ a
Corte Europeia de Direitos Humanos. Contudo, a partir da vigéncia do Protocolo n.°
11 a Convengao Europeia, em primeiro de novembro de 1998, a Comissao Europeia
deixou de existir no sistema europeu, dando lugar a um Tribunal Gnico, que pode e
deve aceitar diretamente as reclamacoes de individuos, o que ainda nao ¢ permitido
no SIDH. Como se observa, a CADH refletiu o que foi inicialmente estabelecido no
sistema europeu, mas nio acompanhou as modificagées no que diz respeito a criagio
de um tnico Tribunal, resultando na elimina¢iao da Comissio Europeia (Piovesan;
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Ainda assim, o SIDH apresenta limitagoes no que diz
respeito ao direito de os individuos acessarem diretamente a
instncia judicial de protegio. Em resumo, no SIDH assegura-
se apenas a possibilidade de seu acesso por meio da CIDH (locus
standi), sem possibilitar a atuagdo direta em juizo (jus standi), que
¢ admitida no Sistema Europeu de protecio (Piovesan; Fachin;
Mazzuoli, 2019, p. 281).

A atuagao do SIDH ¢é composta por diversos componentes
e métodos de trabalho, refletindo sua complexidade e abrangéncia.
Ao longo de sua extensa trajetéria, a CIDH desenvolveu uma hybrid
toolbox (caixa de ferramentas hibrida). Este conjunto engloba uma
ampla gama de métodos, tanto de natureza politica quanto judicial*
(Antoniazzi; Piovesan; Cruz; 2024, p. 62-63). Para Legale (2022a,
p. 67), a funcao da CIDH “[...] encontra um paralelo importante
no exercicio da tutela coletiva por parte do Ministério Publico
brasileiro ou, ainda, no que no restante da América Latina costuma
ser realizado pelas Defensorias del Pueblo”.

Entre os métodos utilizados pela CIDH estao: sistema de
casos, medidas cautelares, audiéncias publicas, acordos amigdveis,
relatérios temdticos, relatérios de paises e visitas 77 loco. Cada uma
dessas ferramentas foi amplamente utilizada ao longo da histéria
da CIDH, contribuindo para o desenvolvimento e a protecio
dos direitos humanos na regido. No contexto do 60° aniversdrio
da CIDH, ela havia realizado 172 periodos de sessoes, conduzido
2.335 audiéncias publicas, publicado 81 relatérios temdticos,
produzido 71 relatérios de paises e efetuado 98 visitas in loco’
(Antoniazzi; Piovesan; Cruz; 2024, p. 62-63).

Fachin; Mazzuoli, 2019, p. 281).

4 “These components are involve different tools and working methods. In addition to
the advisory and contentious cases of the Inter- American Court, the Inter- American
Commission has developed a hybrid “toolbox” encompassing both political and
judicial methods” (Antoniazzi; Piovesan; Cruz; 2024, p. 62-63).

5 “This includes the case system, precautionary measures, public hearings, friendly
settlements, thematic reports, country reports, and iz Joco visits. The three elements
explored below are present in each of these different tools, which have been used
extensively throughout the Commission’s history. On the IACHR’ sixtieth
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Por sua vez, a Corte IDH foi instituida com aprovagao da
CADH em 1969. Entretanto, iniciou suas atividades somente em
3 de setembro de 1979, na Costa Rica, conforme disciplinado no

Capitulo VIII da CADH:

A Comissao Interamericana apresentou seu parecer ao
Conselho em 1967, e, em novembro de 1969, em San José,
Costa Rica, comaaprovagio da CADH, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos foi instituida, sendo instalada somente
em 03 de setembro de 1979 na Costa Rica, atendendo a um
convite do governo local, passando a funcionar dois anos
depois com a eleigio dos juizes.

Desde entao, a Corte se tornou um Tribunal para a
reivindicagdo de protegio e de respeito dos Direitos Humanos
nas Américas. A Convengio faz expressa previsio e dispoe
sobre o seu funcionamento no capitulo VIII (Terezo, 2014,
p- 226).

A Corte IDH “¢ o o6rgao responsdvel por realizar a
interpretagdo, aplicagdo, defesa e guarda da CADH com
cardter judicial” (Legale; Causanilhas, 2022, p. 303). Tal érgao
¢ amplamente reconhecido por sua atua¢do tanto nos casos
consultivos quanto nos contenciosos (Antoniazzi; Piovesan; Cruz;
2024, p. 62). Para cumprir essas atribuicoes, exerce duas fungoes
diferentes: julgar casos de alegadas infracoes a CADH e emitir
pareceres consultivos (Quiroga; Rojas, 2007, p. 52). As decisoes
de natureza contenciosa que podem ser proferidas pelo Tribunal
Interamericano subdividem-se em trés tipos: medidas provisdrias,
sentengas e supervisio de cumprimento de sentenca. A medida
proviséria ¢é utilizada exclusivamente em casos de graves e urgentes
violagdes de direitos humanos, nos quais hd risco iminente de
danos irrepardveis (Legale, 2019, p. 13-14).

A sentenga, por sua vez, é definitiva e imutdvel, salvo em
situagoes em que sua clareza for questionada, hipétese em que se
admite a postulagao de uma interpretagio da sentenca (similar aos

anniversary, it had completed 172 periods of sessions, 2,335 public hearings, 81
thematic reports, 71 country reports, and 98 in loco visits” (Antoniazzi; Piovesan;

Cruz; 2024, p. 62-63).
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embargos de declaragao no direito processual civil brasileiro). Por
fim, a supervisao de cumprimento de sentenca consiste em um
procedimento de verificagdo quanto ao cumprimento, por parte
do Estado condenado, das obrigagoes decorrentes da sentenga
que reconheceu sua responsabilidade internacional. Ademais, tal
supervisao atua como um mecanismo de lembranga e reiteracio da
necessidade de cumprimento das referidas obrigagoes em casos de
inadimplemento® (Legale, 2019, p. 13-14).

Em sintese, o procedimento adotado pela Corte IDH para
a emissao dessas decisoes pode ser descrito nos seguintes passos

(Legale, 2019, p. 14):

Acolhida -
Fim do

processo
Pessoa,

grupo de
pessoas ou Corte IDH _
ONGs, CIDH (artigo (artigo 61 e E'f‘i‘:dges
pessoas 48 da CADH) artigo 62 da 5

juridicas e o CADH) preliminares
Estado (artigo
44 da CADH)

Recusada
total ou
parcialmente
- Julgamento

Fonte: Legale (2019, p. 14).

Quanto ao procedimento apés o recebimento da dendncia
pela Corte IDH, ele pode ser descrito da seguinte forma, ressaltando
que o Tribunal possui competéncia para julgar “[...] qualquer caso

6 Artigo 63 da CADH: “1. Quando decidir que houve violagio de um direito ou
liberdade protegido nesta Convencio, a Corte determinard que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinard também, se
isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situagio que
haja configurado a violagao desses direitos, bem como o pagamento de indenizacao
justa A parte lesada. 2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, ¢ quando se fizer
necessario evitar danos irrepardveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, poderd tomar as medidas provisérias que considerar pertinentes. Se se
tratar de assuntos que ainda néo estiverem submetidos ao seu conhecimento, poderd

atuar a pedido da Comissio” (OEA, 1969).
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relativo a interpretagao e aplicagao das disposicoes desta Convengao
que lhe seja submetido, desde que os Estados partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por
declaragao especial [...], seja por convencio especial” (OEA, 1969):

Cumprida

[EGIGES
provisionais
(artigo 63.2 da
CADH)

Reiterada

Recusada as
Corte IDH (artigo excecdes
61 da CADH) preliminares do

Estado Interpretacéo de

sentenca (artigo

67 da CADH)
CIDH (artigo 66
da CADH) -

Supervisdo de

cumprimento de

sentenca (artigo
68 da CADH)

Fonte: Legale (2019, p. 17).

Salienta-se que o perfil da Corte IDH evoluiu ao
longo do tempo. Inicialmente, ela desempenhava um papel
predominantemente consultivo, em vez de contencioso, e
mantinha-se reservada em relagio a intervenc¢ao na soberania dos
Estados. Hodiernamente, adota uma postura mais contenciosa:

A identidade ou perfil decisério dessa época desvela-se no
fato de a Corte IDH ser mais consultiva do que contenciosa;
mais autocontida do que interveniente na soberania dos
estados; optar por uma fundamentagio deciséria mais no
desenvolvimento progressivo do que nas normas de jus cogens;
e um processo de responsabilizagio que busca um acordo com
o Estado e circunscreve a ideia de ‘indenizagio justa mais a
aspectos pecunidrios do que em obrigacdes de fazer em sentido
amplo (Legale, 2022b, p. 125).

Atualmente, as decisées da Corte IDH evidenciam que o
Poder Judicidrio atua como um mecanismo crucial para promover
inovagoes transformadoras, um conceito que nio é inédito na
América Latina. Esse papel ¢ refletido no fortalecimento das
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institui¢oes judiciais na regido. Jurisprudéncia que, sob o antigo
paradigma, poderia ser vista como ativismo judicial questiondvel, ¢
agora compreendida como fungoes legitimas do Judicidrio dentro
desse novo modelo, contribuindo para a efetiva¢ao da protegao dos
direitos humanos (Bogdandy, 2017, p. 158-159).

E evidente que as decisdes judiciais sozinhas nio podem
transformar uma sociedade; tal transformacio deve ser apoiada e
impulsionada por importantes grupos sociais (Bogdandy, 2017,
p. 158-159). Além disso, a Corte IDH desempenha um papel
fundamental na prote¢io dos grupos vulnerdveis, o que torna sua
eficdcia uma necessidade social e politica, além de ser uma exigéncia
normativa e juridica:

Ignorar a Corte IDH, portanto, é ndo dar méxima efetividade
ao sistema de direitos humanos e direitos fundamentais.
Nao se trata de uma mera questdo de desprestigio politico-
institucional. Tornar a Corte IDH uma Corte para valer ¢é
um dever normativo e juridico - mas também social e politico
- para a devida protecio dos grupos vulnerdveis na América
Latina em geral e no Brasil em particular (Legale, 2020, p.
512).

Nos tltimos quarenta anos, a Corte IDH proferiu sentencas
em virios casos’, reconhecendo infracoes aos mais variados direitos,
como 2 vida, a integridade fisica, a dignidade, as garantias judiciais,
a liberdade de expressao, a liberdade pessoal, entre outros. Em
particular, no que tange aos DESCA, ainda existem controvérsias
quanto a sua justiciabilidade juridica por meio do artigo 26 da
CADH (Moraes; Leal, 2022, p. 400).

Acrescenta-se que os principais marcos normativos do
SIDH incluem a Carta da OEA, a DADDH e a CADH? (Piucco;
Gorczevski, 2024, p. 146). Nota-se que, ao se referir aos direitos
sociais em seu artigo 26, a CADH faz remissao expressa a Carta

7 Conforme indicado no site oficial da Corte IDH, disponivel em https://www.
corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm?lang=pt, o Tribunal Interamericano emitiu um
total de 521 sentengas, até agosto de 2024.

8 Na matéria dos direitos sociais, também se reconhece a importincia do Protocolo de
San Salvador, de 1988, que serd abordado no préximo tépico.
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da OEA, nao elencando quais seriam os direitos sociais de modo
expresso (Bosa; Maas, 2021, p. 261-262). Ou seja, “la norma no
protege de manera directa los derechos sociales, sino que remite
a los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la

OEA” (Rossi; Abramovich, 2007, p. 35-36).

No entanto, Piucco e Gorezevski (2024, p. 182) destacam
que a competéncia da Corte IDH é restrita 8 CADH, nao podendo
ser considerada nos julgamentos do referido érgao jurisdicional.
Em contrapartida, a CIDH possui competéncia tanto em relagao a

Carta da OEA quanto a CADH.

Diferentemente da CADH, a DADDH apresenta um
extenso rol de DESCA, incluindo direito a satide, direito a educacio,
direito a beneficios da cultura, direito ao trabalho e & remuneracao
justa, direito ao descanso e lazer, direito a previdéncia social, direito
a propriedade e direito a associagdo sindical; também, contempla
referéncias especificas a grupos em situacio de vulnerabilidade,
como mulheres e criangas (Terezo, 2014, p. 147).

Entretanto, ¢ importante ressaltar que a DADDH foi
introduzida no SIDH por meio de uma resolugao, o que implica
que nao possui for¢a vinculante. Nesse sentido, “cabe destaque ao
fato que foi adotada a Declaracio Americana por intermédio de
uma resolu¢do, a qual nao possui for¢a vinculativa por nio criar
obriga¢oes normativas internacionais” (Piucco; Gorczevski, 2024,
p. 175). Em decorréncia dessa caracteristica, a DADDH nao obteve
a efetividade necessdria para assegurar os direitos consagrados em
seu texto. Esse cendrio evidenciou a imprescindibilidade de que,
no SIDH, fossem criados 6rgaos dedicados a protegao dos direitos
humanos na América, como a CIDH e a Corte IDH (Piucco;
Gorczevski, 2024, p. 175-176).

Portanto, apesar de a DADDH consagrar os DESCA de
maneira equivalente aos direitos civis e politicos, negando em seu
texto a dicotomia artificial normativa e operacional, tal disposicio

nao pode ser aplicada pela Corte IDH (Rossi; Abramovich, 2007,
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p- 35-36). Verifica-se uma discrepancia significativa no tratamento
conferido aos direitos civis e politicos em comparagio aos DESCA
no SIDH, evidenciando que, no que diz respeito a eles, a protecio
¢ inferior:
En el sistema interamericano la tutela de los derechos civiles
y politicos es clara y directa. Definidos en los términos de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, estos
derechos son objeto de proteccién por la Comisién y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos. Las violaciones que
se presentan contra ellos pueden ser denunciadas ante la
Comisién y, una vez agotado el trdmite que debe cumplir ésta,
pueden ser materia de demanda ante la Corte — a condicién
de que el Estado de que se trata se encuentre sometido a la
jurisdiccién de esta dltima-. La demanda da lugar, de ser el
caso, a una sentencia en que se declara la responsabilidad
del Estado y se le ordena adoptar medidas de reparacién a
favor de las victimas. Las cosas resultan mds complicadas
en relacién con los DESC, porque la proteccién judicial de
estos ultimos en el dmbito interamericano se expresa en varios
planos o niveles, que ofrecen distintos tipos de limitaciones y
de posibilidades. En cuadro resultante ofrece, en todo caso,
un margen de proteccién inferir a la que reciben los derechos

civiles y politicos (Rengifo, 2005, 276).

Os DESCA nao foram tratados de forma diferenciada apenas
no ambito do SIDH. Como exemplo, pode-se mencionar o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado na XXI
Sessao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 16 de dezembro

de 1966, ¢ a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, adotada
em Roma em 4 de novembro de 1950 (Mac-Gregor, 2024, p. 218).

Nesse sentido, Rossi (2020, p. 191) afirma que os direitos
sociais foram tratados de maneira desigual e secunddria em todo o
sistema internacional de protegao dos direitos humanos, incluindo
o Sistema Universal, o Sistema Europeu e o préprio Sistema
Interamericano: “el tratamiento desigualitario y degradado que
los derechos sociales recibieron en el sistema internacional de
proteccion de derechos humanos en general (sistema universal,
sistema europeo, sistema interamericano)”.
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A tentativa de superar essa diferenciagdo manifesta-se
na Agenda 2030, adotada em 2015 pela Assembleia Geral da
Organizagao das Nagoes Unidas por meio da Resolugio 70/1, a
qual estabelece um plano de agao global voltado a concretizagao
universal e colaborativa dos direitos humanos. Seus Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) sio concebidos como um
conjunto integrado e indivisivel, fundamentado nas dimensoes
econdmica, social e ambiental, que servem de alicerce para a

promogao do desenvolvimento sustentdvel (Piucco; Gorczevski,
2024, p. 102-103).

Dentre esses objetivos, destacam-se: (i) erradicagao da
pobreza; (ii) erradicagio da fome; (iii) sadde de qualidade; (iv)
educacio de qualidade; (v) igualdade de género; (vi) acesso a dgua
potédvel e saneamento; (vii) energias renovdveis e acessiveis; (viii)
trabalho digno e crescimento econdmico; (ix) industria, inovagao
e infraestruturas; (x) reducio das desigualdades; (xi) cidades e
comunidades sustentdveis; (xii) consumo e produgio sustentdveis;
(xiii) a¢do climdtica; (xiv) proteger a vida marinha; (xv) protegao
da vida terrestre; (xvi) promogio da paz, da justica e de instituigdes
eficazes; e (xvii) parcerias para a implementagio desses objetivos
(Piucco; Gorezevski, 2024, p. 103). Nas palavras de Maas (2018,
p- 283), “la mayoria de estos objetivos, claramente se encuentran
en el plano de los derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales”, evidenciando a relacio da Agenda 2030 com os
direitos sociais.

Dessa maneira, neste subcapitulo, foi examinada a protegio
dos direitos sociais no SIDH. No subcapitulo seguinte, aborda-se a
compreensao do artigo 26 da CADH.

2.2 A compreensao do artigo 26 da Convencao America-
na sobre Direitos Humanos: distintos espectros

A CADH nao lista os DESCA de modo expresso em seu

texto, tendo em vista que, do mesmo modo que outros documentos
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internacionais da época’, acaba por consagrar principalmente os
chamados civil and political rights (direitos civis e politicos) ou rights
of freedom (direitos de liberdade). No entanto, uma das distingdes
entre a CADH e a Convengao Europeia de Direitos Humanos é que
a primeira incluiu, em sua redagio, uma previsao explicita referente
aos direitos econdmicos, sociais e culturais (Mac—Gregor, 2024,
p. 218). O artigo 26 da CADH, intitulado “Desenvolvimento
Progressivo”, Gnico artigo pertencente ao Capitulo I1I, denominado
“Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, prevé:

CAPITULO 1II

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
ARTIGO 26

Desenvolvimento Progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no 4mbito interno como mediante cooperagio
internacional, especialmente econdémica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados (OEA, 1969).

O termo DESCA nem sempre foi empregado para abarcar
os direitos previstos no Capitulo III da CADH. Anteriormente,
utilizava-se a expressio DESC (direitos econdmicos, sociais e
culturais), a qual nao inclufa a dimensio ambiental. Com o
surgimento da prote¢ao ao meio ambiente como um direito
humano, passou-se a integrar o direito ambiental a terminologia
DESCA. Essa evolugio conceitual foi impulsionada tanto
por demandas da sociedade civil quanto por posicionamentos
doutrindrios, que hd muito tempo defendiam a inclusao do meio

9 Cita-se, a titulo de exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
aprovado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 16 de dezembro
de 1966, bem como a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, adotada em 4 de
novembro de 1950, na cidade de Roma (Mac-Gregor, 2024, p. 218).
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ambiente nos direitos humanos (Corte IDH, 2017a, p. 72). A

mudanga foi expressamente mencionada no voto fundamentado

do juiz Roberto Caldas no caso Lagos del Campo versus Peri:
El término “Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —
DESC” pasé recién a ter agregada la palabra “ambiental”, o
sea, pasa a ser “Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales — DESCA”, ante la emergencia del enfoque y
proteccién del Derecho Ambiental como Derecho Humano.
Parte de la doctrina y de la sociedad civil hace algin tempo lo
reivindicaba. Eso también tiene mucho sentido ante el didlogo
fluido que desarrollan Corte y Comisién Interamericana [...].
Por lo tanto, he pasado a utilizar la misma nomenclatura
agregada, entendiendo que el derecho ambiental es parte
fundamental e interdependiente de los Derechos Sociales
(Corte IDH, 2017a, p. 72).

Tal terminologia foi explicitamente utilizada tanto no
voto fundamentado do juiz Roberto Caldas quanto no voto
concordante do juiz Ferrer Mac-Gregor, no julgamento do caso
Lagos del Campo versus Persi (2017), quando a Corte IDH, pela
primeira vez, reconheceu a justiciabilidade de um DESCA (direito
ao trabalho e as condigoes laborais), por meio do artigo 26 da
CADH (Corte IDH, 2017a, p. 72-78). Este caso é examinado com
mais profundidade no préximo capitulo, especificamente em seu
subcapitulo 3.1 “O caso Lagos del Campo versus Perii: a mudanga
de paradigma”.

A partir do caso Poblete Vilches y otros versus Chile, datado de
08 de marco de 2018, no qual a Corte IDH afirmou, pela quarta
vez em sua histéria', a violagao ao artigo 26 CADH, passou-se
a adotar a nomenclatura DESCA no corpo de uma sentenca que

10 Trata-se do quarto caso em que se reconhece a violagao direta ao artigo 26 da CADH,
no que tange a um direito social. A seguir, apresenta-se a lista cronolégica destes casos:
(i) caso Lagos del Campo versus Perii, datado de 31 de agosto de 2017, referente ao
direito ao trabalho e condicées laborais; (ii) caso Trabajadores Cesados de Petroperii y
otros versus Perii, , datado de 23 de novembro de 2017, também relacionado ao direito
ao trabalho e condi¢oes laborais; (iii) caso San Miguel Sosa y otras versus Venezuela,
datado de 08 de fevereiro de 2018, igualmente referente ao direito ao trabalho e
condicdes laborais; e (iv) caso Poblete Vilches y otros versus Chile, datado de 08 de
margo de 2018, relativo ao direito 4 satide.
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reconheceu de modo direto a violagio de um direito social'! (Corte
IDH, 2018b, p. 01-81). Ademais, em 2014, a CIDH, inclusive,
instituiu uma nova Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos,
Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA)'? (Corte IDH, 2017a,
p. 72-78). Em 2017, essa Relatoria iniciou suas atividades plenas,
reforcando a utilizagio da nomenclatura no SIDH (Corte IDH,

2018b, p. 33).

Nesse cendrio, o SIDH adotou a nomenclatura DESCA,
reconhecendo o direito ambiental como parte integrante e
interdependente dos direitos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais’®. Assim, o conceito DESCA foi consolidado
progressivamente e, atualmente, inclui explicitamente a dimensao
ambiental em sua designa¢do, razio pela qual é disposta nesta
pesquisa.

11 Tal observacio acerca da utilizagio do termo DESCA nao foi expressamente registrada
nas sentengas dos casos Lagos del Campo versus Perii, Trabajadores Cesados de Petroperi
y otros versus Perii e San Miguel Sosa y otras versus Venezuela e Poblete Vilches y otros
versus Chile. Apés a andlise detalhada da decisao Lagos del Campo versus Perii, verifica-
se que a mengio aos DESCA ocorre exclusivamente nos votos dos juizes Ferrer Mac-
Gregor ¢ Roberto Caldas, sem integrar o corpo da sentenca propriamente dita. De
modo semelhante, nos casos Trabajadores Cesados de Petroperii y otros versus Perii e
San Miguel Sosa y otras versus Venezuela, o termo nio é empregado no contetido da
sentenca — foram realizadas buscas por expressoes como “DESCA” e “ambient...”.
Constatou-se que a primeira vez em que a Corte IDH fez uso do artigo 26 para
reconhecer a violagio de um direito social diretamente no corpo de uma sentenca foi
no caso Poblete Vilches y otros versus Chile.

12 A REDESCA ¢ um Escritério da CIDH, estabelecido em 2014, com o propdsito
especifico de oferecer suporte 3 Comissio no cumprimento de seu mandato de
promocio e protegdo dos DESCA no continente americano, estando em plena
atuacio desde 2017 (OEA, 2023).

13 No caso Poblete Vilches y otros versus Chile, sao citados, a titulo de exemplo, os
seguintes documentos que atestam a consolidagio do termo DESCA no SIDH:
“Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre pobreza y derechos
humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.164, 7 septiembre 2017, pérr. 112,
y ‘Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el
medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a
la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 3.1 y 5.1, en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)’.
Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, pérr.
57” (Corte IDH, 2018b, p. 33).
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Ressalta-se que, conforme jd explicitado, este trabalho foca,
exclusivamente, os casos em que foi determinada a violagao ao artigo
26 da CADH, ou seja, relacionados aos direitos sociais, entendidos
em sentido estrito, sem abranger, desse modo, as dimensées cultural
e ambiental incluidas nos DESCA. O objetivo ¢ identificar os
fundamentos favordveis e contrarios presentes nas decisoes da Corte
IDH sobre a justiciabilidade direta dos direitos sociais, a partir do
caso Lagos del Campo versus Persi (2017) até 2023, avaliando se e
como esses fundamentos evoluiram. O progresso do termo DESCA
¢ considerado pertinente, pois, mesmo com enfoque nos direitos
sociais em sentido estrito, é imprescindivel compreender o alcance
do termo e sua evolugio ao analisar a justiciabilidade do artigo 26

da CADH.

Este artigo ¢é frequentemente considerado ambiguo,
deficiente e desiquilibrado, quando comparado as normas que
dispdem sobre os direitos civis e politicos na CADH. Enquanto
os direitos civis e politicos sao0 amplamente protegidos nos artigos
3.2a 25, a CADH destina apenas um tnico dispositivo a protecao
dos DESCA. De forma andloga ao Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais de 1966, no ambito do Sistema
Universal de Prote¢do dos Direitos Humanos, o artigo 26 da
CADH imp6e obriga¢des amplas e imprecisas, estabelecendo que
os Estados-Partes comprometem-se a adotar medidas progressivas,
de acordo com os recursos financeiros disponiveis, para assegurar
a realizagio integral dos DESCA, constantes na Carta da OEA,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, com o auxilio de
cooperagao internacional:

[...] un motivo indudable de relevancia que explica el
comportamiento del sistema en general y de la Corte IDH
en particular, es el panorama normativo deficiente, ambiguo
y desbalanceado si se lo compara con el de los derechos civiles
y politicos, que presenta tanto la CADH, como el Protocolo
de SS en materia de DESC y ambos en conjunto. En efecto, la
CADH presenta solo una norma aislada, el articulo 26 (frente

alos articulos 3 al 25 que protegen derechos civiles y politicos);
al igual que en PIDESC en el 4mbito universal, el articulo 26
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prevé deberes amplios y ambiguos como la obligacién de los
Estados de adoptar medidas de manera progresiva y de acuerdo
con los recursos disponibles en cada Estado para lograr la
plena efectividad de los derechos, a través de la cooperacién y
asistencia internacionales (Rossi, 2020, p. 191).

Para Courtis (2019, p. 805), a reda¢ao do artigo 26 suscita
diversas indagagdes, apontando duas que demandam elucidagao. A
primeira concerne ao escopo de referéncia abarcado pela disposigao,
uma vez que os direitos nela previstos nao estao explicitamente
individualizados no préprio texto do artigo, obrigando o intérprete
a recorrer 2 Carta da OEA, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, ao contrdrio do Capitulo II da CADH, intitulado Direito
Civis e Politicos. A segunda, apds a identificagio dos direitos
mencionados pela norma, refere-se & necessidade de se determinar
no que constituem as obrigagdes especificas impostas pelo artigo 26
aos Estados signatdrios, bem como sua relagio com as obrigacoes
genéricas e ambiguas estabelecidas no referido dispositivo, como a
nogio de desenvolvimento progressivo.

Considerando o exposto, deve-se evidenciar que os artigos
62.1" e 62.3 estabelecem que a Corte IDH possui jurisdigao
e competéncia para examinar qualquer situagido concernente
a aplicagdo e interpretagio da CADH. Desse modo, em casos
litigiosos, o Tribunal Interamericano restringe-se a andlise do
documento internacional que lhe confere autoridade para julgar
e imputar responsabilidade a um Estado: a CADH. Por outro
lado, quando a Corte IDH ¢ consultada sobre a interpretagio,
por meio de uma solicitagao de parecer consultivo, é autorizada

14 Artigo 62.1 da CADH: “1. Todo Estado-Parte pode, no momento do depésito do
seu instrumento de ratificagio desta Convengio ou de adesio a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem
convengio especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacao
ou aplicagao desta Convencao” (OEA, 1969).

15 Artigo 62.3 da CADH: “3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer
caso relativo a interpretagao e aplicagio das disposicoes desta Convencio que lhe seja
submetido, desde que os Estados-Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam
a referida competéncia, seja por declaragio especial, como prevéem os incisos
anteriores, seja por convengao especial” (OEA, 1969).
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a se pronunciar sobre a interpretagio da CADH e de outros
tratados relacionados a prote¢ao dos direitos humanos nos Estados

americanos, em conformidade com o disposto no artigo 64.1'°
(Piucco; Gorezevski, 2022, p. 10)

O debate crucial consiste em determinar se os direitos
contidos no dispositivo 26 da CADH sao justicidveis e reivindicdveis,
de modo a possibilitar a atribui¢io de responsabilidade a uma
nacao signatdria da CADH por violagoes de direitos humanos em
nivel internacional. Além disso, é necessario avaliar se o Tribunal
Interamericano possui jurisdicdo para se pronunciar sobre tais
direitos (Piucco; Gorezevski, 2022, p. 11).

Ademais, apesar da DADDH reconhecer os DESCA, ela,
em termos gerais, nao ¢ aplicdvel diretamente pela Corte IDH
(Rossi; Abramovich, 2007, p. 36). Formalmente, a Declaragio
nao possui efeito vinculativo, do mesmo modo que a DUDH
(Gorczevski, 2016, p. 178). Nas palavras de Gorezevski (2016, p.
178), “a exemplo da Declaragao Universal da ONU, a Declaragao
Americana, do ponto de vista formal, nio é um instrumento
juridicamente vinculante”.

Ja o Protocolo de San Salvador, datado de 17 de novembro
de 1988, criado para preencher lacunas no 4mbito de protecao
dos DESCA, limita-se a permitir a apresentagdo de dentncias
individuais somente em casos de violagoes do direito a educacio e
do direito a associagao sindical (Rossi; Abramovich, 2007, p. 36).

Esclarece-se que este Protocolo serve como um adendo
(documento adicional) 8 CADH, com o propésito de salvaguardar
os direitos sociais nos Estados-Partes. Entretanto, apesar de oferecer
maior detalhamento, o Protocolo apresenta diversas limitagoes
no que se refere 3 admissio de queixas individuais, restringindo-
as a dois direitos especificos: o direito a educagio e o direito a

16 Artigo 64.1 da CADH: “1. Os Estados-Membros da Organizagio poderio consultar
a Corte sobre a interpretagao desta Convengio ou de outros tratados concernentes a
protecio dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderao consultd-
la, no que lhes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacio
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires” (OEA, 1969).



JusTICIABILIDADE DOS DIrErTOs Sociars NA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 101

associagao sindical. Adicionalmente, possui um indice de ratifica¢io
consideravelmente menor em comparagio com a prépria CADH"
(Rossi, 2020, p. 191-201). Dentro desse panorama, a prote¢io dos
direitos a educagio e a associacao sindical é garantida de forma
direta, desde que o pais tenha aderido ao Protocolo de San Salvador.
Observa-se que alguns paises, como o Brasil, ratificaram tanto a
CADH quanto o Protocolo de San Salvador, enquanto outros,
como a Jamaica, exclusivamente a CADH.

A garantia ao direito a associagdo sindical é detalhada na
alinea “a” do artigo 8°'%, enquanto o direito a educagio é abordado

no artigo 13" do Protocolo de San Salvador. A possibilidade de

17 Os seguintes Estados ratificaram a CADH: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica
Dominicana, Suriname e Uruguai, somando um total de 23 paises (OEA, 1969).
Em contraste, os seguintes paises ratificaram o Protocolo de San Salvador: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e
Venezuela, somando apenas 18 paises (OEA, 1988). Em outros termos, houve
uma diferenca de 5 paises a menos na ratificagio do Protocolo de San Salvador em
comparagio com a CADH.

18 Alinea “a” do artigo 8° do Protocolo de San Salvador: “1. Os Estados-Partes garantirio:
a) o direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha,
para proteger e promover seus interesses. Como projegio deste direito, os Estados-
Partes permitirio aos sindicatos formar federagoes e confederagoes nacionais e
associar-se as j4 existentes, bem como formar organizagdes sindicais internacionais e
associar-se a de sua escolha. Os Estados-Partes também permitirio que os sindicatos,
federagoes e confederacoes funcionem livremente [...]” (OEA, 1988).

19 Artigo 13 do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tem direito & educagio.

2. Os Estados-Partes neste Protocolo convém em que a educacio deverd orientar-
se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade, e deverd fortalecer o respeito pelos direitos humanos, pelo pluralismo
ideolégico, pelas liberdades fundamentais, pela justica e pela paz. Convém também
em que a educagio deve tornar todas as pessoas capazes de participar efetivamente
de uma sociedade democrdtica e pluralista e de conseguir uma subsisténcia digna;
bem como favorecer a compreensio, a tolerincia e a amizade entre todas as nagdes
e todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos, e promover as atividades em prol da
manutencio da paz.

3. Os Estados-Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o pleno
exercicio do direito 4 educacio:

a) o ensino de primeiro grau deve ser obrigatdrio e acessivel a todos gratuitamente;
b) o ensino de segundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino técnico
e profissional, deve ser generalizado e acessivel a todos, pelos meios que forem
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demanda direta para a protecao desses direitos é contemplada no
artigo 19.6 do Protocolo, o qual estabelece:
6. Caso os direitos estabelecidos na alinea “4” do artigo 8°, e
no artigo 13, forem violados por agio que pode ser atribuida
diretamente a um Estado-Parte neste Protocolo, essa situacio
poderia dar origem, mediante a participacdo da Comissio
Interamericana de Direitos Humanos e, quando for cabivel,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagao do
sistema de petigoes individuais regulado pelos artigos 44 a 51
e 61 a 69 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(OEA, 1988).
Em relagdo aos julgamentos na Corte IDH envolvendo
o direito a associagio sindical, até o presente momento (2024),
o Tribunal Interamericano ainda niao declarou a violag¢io desse
direito em um caso individual com base no Protocolo de San
Salvador. No entanto, a Corte IDH emitiu o Parecer Consultivo
0OC-22/16, datado de 26 de fevereiro de 2016, no qual reconhece
que pessoas juridicas, como sindicatos, federagdes e confederagoes,
sao titulares de direitos no SIDH, considerando que tém por
objetivo salvaguardar os direitos de seus membros. No que se refere
aos direitos sindicais, esse parecer indica que a Corte IDH pode
determinar a violacio ao direito a associagio sindical tanto de
pessoas fisicas quanto juridicas (Mac-Gregor, 2024, p. 225).

apropriados e, especialmente, pelo estabelecimento progressivo do ensino gratuito.
) o ensino superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de acordo com a
capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e, especialmente, pelo
estabelecimento progressivo do ensino gratuito;

d) deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino bdsico para as
pessoas que ndo tiverem recebido ou terminado o ciclo completo de instrugio do
primeiro grau;

e) deverdo ser estabelecidos programas de ensino diferenciados para os deficientes,
a fim de proporcionar instrugdo especial e formagio a pessoas com impedimentos
fisicos ou deficiéncia mental.

De acordo com a legislagdo interna dos Estados-Partes, os pais terdo direito a escolher
o tipo de educacio que deverd ser ministrada aos seus filhos, desde que esteja de
acordo com os principios enunciados acima.

Nenhuma das disposi¢es do Protocolo poderd ser interpretada como restricio da
liberdade das pessoas e entidades de estabelecer e dirigir institui¢bes de ensino, de
acordo com a legislacao dos Estados-Partes” (OEA, 1988).
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Por outro lado, quanto aos casos perante a Corte IDH
relacionados ao direito 4 educagio, a situacio ¢ distinta, pois, em
2015, o Estado do Equador foi condenado por sua violagio no
caso Gonzales Lluy y otros versus Ecuador, de 01 de setembro desse
ano (Mac-Gregor, 2024, p. 225). Nota-se que, embora vdrios casos
anteriores tenham sido julgados pela Corte IDH sobre esse tema
(como o caso de las ninias Yean y Bosico versus Repiiblica Dominicana,
de 08 de setembro de 2005, e o caso Comunidad Indigena Xdkmok
Kisek versus Paraguay, de 24 de Agosto de 2010, entre outros),
foi apenas em 2015 que houve uma condenacio pela transgressao
desse direito: “As for the right to education, [...] it was not until
the 2015 case of Gonzales Lluy et al. v. Ecuador that the Inter-
American Court held a State directly responsible for the violation
of Article 13 (Right to Education) of the Protocol of San Salvador”
(Beloff, 2024, p. 343).

Nesse caso, uma menina foi contaminada pelo HIV ao
receber uma transfusao de sangue que nao havia sido submetida aos
minimos testes de seguranga. A Corte IDH estabeleceu que houve
violagao do direito a vida e 4 integridade pessoal, devido ao nio
cumprimento dos deveres de fiscalizagdo e supervisao na operagao
de um banco de sangue que apresentava diversas deficiéncias.
Constata-se que a determinagao da transgressio ao direito a vida
ocorreu mesmo sem a morte da vitima, em razao da gravidade
da doenca e do risco continuo ao qual a menina estava exposta
pelo restante de sua vida, afetando, consequentemente, sua satide

(Guzmdn, 2020, p. 103).

Ademais, o caso Gonzales Lluy y otros versus Ecuador
reconheceu a competéncia da Corte IDH para julgar casos
relacionados ao direito 4 educagio com fundamento no artigo
19 do Protocolo de San Salvador. O caso destacou ainda que,
para a efetiva garantia desse direito, é imprescindivel que quatro
caracteristicas - disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e
adaptabilidade - sejam asseguradas em todos os niveis de ensino:

234. El derecho a la educacién se encuentra contenido en
el articulo 13 del Protocolo de San Salvador. La Corte tiene



104 LETicIa JoaNA MULLER | Rosana HELENA Maas

competencia para decidir sobre casos contenciosos en torno
a este derecho en virtud del articulo 19 (6) del Protocolo.
Asimismo, dicho derecho se encuentra contemplado en
diversos instrumentos internacionales. Por su parte, el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha resaltado
que el derecho a la educacion es el epitome de la indivisibilidad
y la interdependencia de todos los derechos humanos, y que
“[I]a educacidn es un derecho humano intrinseco y un medio
indispensable de realizar otros derechos humanos”.

235. Ahora bien, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha sefalado que para garantizar el derecho
a la educacién debe velarse por que en todos los niveles
educativos se cumpla con cuatro caracteristicas esenciales
e interrelacionadas: i) disponibilidad, ii) accesibilidad, iii)
aceptabilidad y iv) adaptabilidad (Corte IDH, 2015, p. 67-
68).
Nesse contexto, no caso Gonzales Lluy y otros versus Ecuador
a Corte IDH reconheceu que, devido a discriminagao sofrida pela
vitima, por ser portadora do HIV (soropositiva) e supostamente
representar um risco aos demais alunos na percepgao dos professores,
ela foi expulsa e impedida de ingressar em outras escolas. Assim, foi
constatada a discriminagio interseccional sofrida pela vitima em
razdo de sua condigao de pessoa com deficiéncia, bem como por
ser mulher, crianga e também por sua situa¢io econémica (Mac-
Gregor, 2024, p. 225). Desse modo, o Estado foi responsabilizado:
“[...] por la violacién del derecho a la educacién, reconocido en
el articulo 13 del Protocolo de San Salvador, en relacién con los
articulos 1.1 y 19 de la Convencién Americana, en perjuicio de
Talia Gabriela Gonzales Lluy [...]” (Corte IDH, 2015, p. 120).

O segundo caso a reconhecer a violagio ao artigo 13 do
Protocolo de San Salvador foi o caso Guzmdn Albarracin y otras
versus Ecuador, de 24 de junho de 2020. Nele, a Corte IDH
determinou que a vitima, Paola del Rosario Guzmdn Albarracin,
tinha o direito a uma vida livre de violéncia sexual no ambiente
educacional, tanto por ser do sexo feminino quanto por ser crianca
(Mac-Gregor, 2024, p. 225). A vitima Paola sofreu abusos sexuais
na escola entre os 14 e 16 anos, e posteriormente suicidou-se, ao
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ingerir pastilhas de fogos de artificio (Paredes; Fuentes, 2023, p.
29).

Considerando essa situagao, a Corte IDH (2020c, p. 36-37)
estabeleceu que os Estados devem adotar medidas apropriadas no
ambito da formagdo educacional que previnam transgressoes aos
direitos humanos de criangas, assegurando, inclusive, um ambiente
educacional seguro, além de uma educacio livre de violéncia sexual
para meninos e meninas:

Los Estados deben adoptar acciones adecuadas para prevenir
violaciones a los derechos humanos en el curso del proceso
educativo de nifas y nifios. En el cumplimiento de estos
deberes, es preciso que los Estados tengan en consideracién
la gravedad y las especificidades que presentan la violencia de
género, la violencia sexual y la violencia contra la mujer, todas
las cuales son una forma de discriminacién. Las nifias y nifios,
tienen, entonces, derecho a un entorno educativo seguro y a una
educacidn libre de violencia sexual. Por otra parte, como indicé
el Comité DESC, la educacién debe ser “accesible” a todas las
personas, “especialmente a [quienes integran] los grupos m[4]
s vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacién por
ninguno de los motivos prohibidos”. Dicho Comité resalté
también que la prohibicién de discriminacién en la educacién
“se aplica plena e inmediatamente a todos los aspectos de
la educacién y abarca todos los motivos de discriminacién
rechazados internacionalmente”.

Nota-se que, embora a justiciabilidade direta dos direitos
a educacio e a associagdo sindical esteja prevista no artigo 19 do
Protocolo de San Salvador, a Corte IDH tem feito uso limitado
dessa previsao para responsabilizar Estados por violagoes desses
direitos. Até 0 momento, como exposto anteriormente, o Tribunal
Interamericano nao condenou nenhum Estado pela violagao da
alinea «a» do artigo 8° (direito a associagao sindical) do referido
Protocolo. Em relagio ao artigo 13 (direito a educagao), sua
aplicagao foi registrada em apenas duas ocasides: casos Gonzales
Lluy y otros versus Ecuador (2015) e Guzmdn Albarracin y otras
versus Ecuador (2020).
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Aponta-se, além disso, que nao existe um rol que preveja,
de forma especifica e determinada, quais direitos sao englobados e
assegurados pelo artigo 26 da CADH. Isso ocorre devido ao fato
de que a formulagio do referido artigo estabelece apenas que os
Estados signatdrios assumam o compromisso de adotar medidas
para garantir a efetivagio dos direitos derivados das normas
econdmicas, sociais, educacionais, cientificas e culturais, sem
determind-los (Rossi, 2020, p. 191-230). Nas palavras de Piovesan,
Fachin e Mazzuoli (2019, p. 254) “ndo obstante conter um
capitulo tnico (composto apenas pelo art. 26) intitulado Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, é ficil perceber que em todo o texto
da Convengao Americana nio existe a previsio expressa de sequer
um desses direitos [...]” sejam eles econdmicos, sociais, culturais ou
ambientais, comumente conhecidos pela doutrina como direitos de
segunda dimensao.

Embora o artigo 26 da CADH nio fornega uma lista
detalhada dos direitos que compdem os DESCA, o Protocolo de
San Salvador define os seguintes como componentes dessa esfera
dos direitos humanos: direito ao trabalho (artigo 6°*°), direito a
condigoes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho (artigo 7°*'),

20 Artigo 6° do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que
inclui a oportunidade de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa através
do desempenho de atividade licita, liviemente escolhida ou aceita. 2. Os Estados-
Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena efetividade do direito
ao trabalho, especialmente as referentes 4 consecugio do pleno emprego, a orientagio
vocacional e ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados-Partes comprometem-se
também a executar e a fortalecer programas que coadjuvem o adequado atendimento
da familia, a fim de que a mulher tenha real possibilidade de exercer o direito ao
trabalho” (OEA, 1988).

21 Artigo 7° do Protocolo de San Salvador: “Os Estados-Partes neste Protocolo
reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o artigo anterior, pressupée que
toda pessoa goze desse direito em condicoes justas, eqiiitativas e satisfatérias, para que
esses Estados garantirdo em suas legislagoes internas, de maneira particular:

a) remuneragdo que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores condicées de
subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas familias e saldrio eqiiitativo e igual
por trabalho igual, sem nenhuma distingao;

b) o direito de todo o trabalhador de seguir sua vocagio e de dedicar-se 4 atividade
que melhor atenda a suas expectativas, e a trocar de emprego, de acordo com
regulamentagao nacional pertinente;
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direitos sindicais, compreendendo o direito a associagao sindical e
o direito de greve (artigo 8°*), direito a previdéncia social (artigo
9°23), direito a satde (artigo 10**), direito ao meio ambiente sadio

22

23

24

¢) o direito do trabalhador a promogio ou avango no trabalho, para o qual serdo
levados em conta suas qualificagées, competéncia, probidade e tempo de servico;

d) estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com as caracteristicas
das industrias e profissdes e com as causas de justa dispensa. Nos casos de demissao
injustificada, o trabalhador terd direito a indenizagio ou a readmissao no emprego, ou
a quaisquer outros beneficios previstos pela legislacio nacional;

e) seguranga e higiene no trabalho;

f) proibicio de trabalho noturno ou em atividades insalubres ou perigosas para os
menores de 18 anos e, em geral, de todo o trabalho que possa por em perigo sua
sadde, seguranca ou moral. No caso dos menores de 16 anos, a jornada de trabalho
deverd subordinar-se as disposicoes sobre ensino obrigatério e, em nenhum caso,
poderd constituir impedimento 2 assisténcia escolar ou limitacdo para beneficiar-se
da instrugio recebida;

g) limitacdo razodvel das horas de trabalho, tanto didrias quanto semanais. As
jornadas serdo de menor duragio quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres
ou noturnos;

h) repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como pagamento de
saldrios nos dias feriados nacionais” (OEA, 1988).

Artigo 8° do Protocolo de San Salvador: “1. Os Estados-Partes garantirio:

a) o direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha,
para proteger ¢ promover seus interesses. Como projecio deste direito, os Estados-
Partes permitirdo aos sindicatos formar federagoes e confederagoes nacionais e
associar-se as jd existentes, bem como formar organizagoes sindicais internacionais e
associar-se & de sua escolha. Os Estados-Partes também permitirdo que os sindicatos,
federagoes e confederacoes funcionem livremente;

b) o direito de greve.

2. O exercicio dos direitos enunciados acima sé pode estar sujeito as limitacoes e
restri¢bes previstas pela lei, que sejam proprias de uma sociedade democrdticas e
necessdrias para salvaguardar a ordem publica e proteger a satide ou a moral publicas,
e os direitos ou liberdades dos demais. Os membros das forgas armadas e da policia,
bem como de outros servicos publicos essenciais, estardo sujeitos as limitagoes e
restrigoes impostas pela lei.

3. Ninguém poderd ser obrigado a pertencer a sindicato” (OEA, 1988).

Artigo 9° do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tem direito A Previdéncia
Social que a proteja das conseqiiéncias da velhice e da incapacitacio que a impeca,
fisica ou mentalmente, de obter os meios de vida digna e decorosa. No caso de
morte do beneficidrio, os beneficios da previdéncia social serdo aplicados aos seus
dependentes.

2. Quando se tratar de pessoas que estejam trabalhando, o direito & previdéncia social
abrangerd pelo menos assisténcia médica e subsidio ou pensao em caso de acidente de
trabalho ou de doenca profissional e, quando se tratar da mulher, licenca-maternidade
remunerada, antes e depois do parto” (OEA, 1988).

Artigo 10 do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tém direito a satde,
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(artigo 11%), direito a alimentagao (artigo 12%), direito a educacio
(artigo 13), direito aos beneficios da cultura (artigo 14*), direito a
constitui¢do e protec¢io da familia (artigo 15%), direito da crianga

compreendendo-se como satde o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental
e social.

2. A fim de tomar efetivo o direito 2 satide, os Estados-Partes comprometem-se a
reconhecer a satide como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas
para garantir esse direito:

a) assisténcia primdria a satide, entendendo-se como tal 4 assisténcia médica essencial
a0 alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b) extensio dos beneficios dos servigos de satide a todas as pessoas sujeitas 2 jurisdi¢io
do Estado;

©) total imunizacio contra as principais doengas infecciosas;

d) prevengao e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra natureza;
e) educacio da populagio com referéncia & prevencio e ao tratamento dos problemas
da satde; e

f) satisfagio das necessidades de satide dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situagdo de pobreza, sejam mais vulnerdveis” (OEA, 1988).

25 Artigo 11 do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tem direito a viver em meio
ambiente sadio e a dispor dos servigos publicos bésicos.

2. Os Estados-Partes promoverio a protecio, preservagio e melhoramento do meio
ambiente” (OEA, 1988).

26 Artigo 12 do Protocolo de San Salvador: “1. Toda pessoa tem direito a nutri¢ao
adequada, que lhe assegure a possibilidade de gozar do mais alto nivel de
desenvolvimento fisico, emocional e intelectual.

2. A fim de tornar efetivo esse direito e de eliminar a desnutricao, os Estados-Partes
comprometem-se a aperfeicoar os métodos de producio, abastecimento e distribuicao
de alimentos, para o que se comprometem a promover maior cooperagio internacional
com vistas a apoiar as politicas nacionais referentes & matéria” (OEA, 1988).

27 Artigo 14 do Protocolo de San Salvador: “1. Os Estados-Partes neste Protocolo
reconhecem o direito de toda pessoa a:

a) participar na vida cultural e artistica da comunidade;

b) gozar dos beneficios do progresso cientifico e tecnolégico;

¢) beneficiar-se da protecao dos interesses morais e materiais que lhe correspondam
em virtude de produgées cientificas, literdrias ou artisticas de sua autoria.

2. Entre as medidas que os Estados-Partes neste Protocolo deverio adotar para
assegurar o pleno exercicio deste direito, deverio figurar as necessdrias para a
conservagio, o desenvolvimento e a divulgacio da ciéncia, da cultura e da arte.

3. Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a respeitar a liberdade
indispensdvel para a pesquisa cientifica ¢ a atividade criadora.

4. Os Estados-Partes neste Protocolo reconhecem os beneficios que decorrem da
promogio e desenvolvimento da cooperacio e das relagoes internacionais no que diz
respeito a assuntos cientificos, artisticos e culturais e, nesse sentido, comprometem-se
a incentivar maior cooperagio internacional nesses campos” (OEA, 1988).

28 Artigo 15 do Protocolo de San Salvador: “1. A familia é o elemento natural e
fundamental da sociedade e deve ser protegida pelo Estado, que deverd velar pelo
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(artigo 16%), direito a protecdo especial na velhice (artigo 17%) e
direito a protegdo de deficientes (artigo 18°') (OEA, 1988).

melhoramento de sua situacio moral e material.

2. Toda pessoa tem direito a constituir familia, direito esse que deverd exercer de
acordo com as disposicées da legislagao interna correspondente.

3. Os Estados-Partes comprometem-se, mediante este Protocolo, a proporcionar
adequada protegio ao grupo familiar e especialmente a:

a) dispensar atengao e assisténcia especiais & mée, por periodo razodvel, antes e depois
do parto;

b) garantir as criancas alimentagio adequada, tanto no periodo de lactagio quanto
durante a idade escolar;

c) adotar medidas especiais de protecio dos adolescentes, a fim de assegurar o pleno
amadurecimento de suas capacidades fisicas, intelectuais e morais;

d) executar programas especiais de formagao familiar, a fim de contribuir para a
criago de ambiente estdvel e positivo, no qual as criangas percebam e desenvolvam os
valores de compreensio, solidariedade, respeito e responsabilidade” (OEA, 1988).

29 Artigo 16 do Protocolo de San Salvador: “Toda crianca seja qual for sua filiagio,

tem direito as medidas de protecio que sua condi¢do de menor requer por parte
de sua familia, da sociedade e do Estado. Toda crianca tem direito de crescer ao
amparo e sob a responsabilidade de seus pais. Salvo em circunstancias excepcionais,
reconhecidas judicialmente, a crianga de tenra idade nio deve ser separada de sua
mie. Toda crianca tem direito a educagao gratuita e obrigatéria, pelo menos no nivel
bdsico, e a continuar sua formagio em niveis mais elevados do sistema educacional”

(OEA, 1988).

30 Artigo 17 do Protocolo de San Salvador: “Toda pessoa tem direito a protegio

31

especial na velhice. Nesse sentido, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de
maneira progressiva, as medidas necessdrias a fim de por em prdtica este direito e,
especialmente, a:

a) proporcionar instalagoes adequadas, bem como alimentacio e assisténcia médica
especializada, as pessoas de idade avancada que nio disponham delas e que niao
estejam em condicées de adquiri-las por seus préprios meios;

b) executar programas de trabalho especificos, destinados a proporcionar a pessoas
idosas a possibilidade de realizar atividades produtivas adequadas as suas capacidades,
respeitando sua vocagio ou desejos;

¢) promover a formagio de organizagoes sociais destinadas a melhorar a qualidade de
vida das pessoas idosas” (OEA, 1988).

Artigo 18 do Protocolo de San Salvador: “Toda pessoa afetada pela diminuigao de suas
capacidades fisicas e mentais tem direito a receber atencao especial, a fim de alcancar
o mdximo desenvolvimento de sua personalidade. Os Estados-Partes comprometem-
se a adotar as medidas necessdrias para esse fim e, especialmente, a:

a) executar programas especificos destinados a proporcionar aos deficientes os recursos
e 0 ambiente necessdrio para alcancar esse objetivo, inclusive programas de trabalho
adequados a suas possibilidades e que deverao ser liviemente aceitos por eles ou,
quando for o caso, por seus representantes legais;

b) proporcionar formagio especial aos familiares dos deficientes, a fim de ajudé-los
a resolver os problemas de convivéncia e a converté-los em elementos atuantes do
desenvolvimento fisico, mental e emocional dos deficientes;
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De acordo com Courtis (2019, p. 805), o artigo 26 da
CADH, focado nos DESCA, tem sido raramente aplicado pelos
6rgaos de protecio do SIDH e recebeu consideravelmente pouca
atengdo da doutrina e de especialistas no assunto. Tal circunstincia
pode ser justificada por virios elementos, incluido o cendrio
histérico da expansio do SIDH, a separagio do artigo 26 na
CADH, a técnica referencial particular de sua escrita ou, ainda, a
evolucdo regulatéria retardada do conceito de progressividade na

drea dos DESCA.

Nos dltimos anos, verificou-se um progresso gradual,
embora consistente, nessa temitica, especialmente na atuagao
da CIDH e da Corte IDH. Mas, as decisdes judiciais atuais
permanecem insuficientes e incompletas para demonstrar
integralmente os diversos obstdculos de interpretaciao suscitados
por essa norma. Como ¢ detalhado no préximo capitulo, foram
exigidos aproximadamente trinta anos para que a Corte IDH
reconhecesse uma violagao ao artigo 26 da CADH em um caso
litigioso pela primeira vez em toda sua trajetdria:

A falta de previsio de direitos econdmicos, sociais ¢ culturais
na Conven¢io Americana, bem assim sobre aplicabilidade
direta da maioria desses direitos no Protocolo de San Salvador,
tem levado a jurisprudéncia da Corte Interamericana a um
ativismo sem precedentes nessa matéria, que nao mede esforgos
para atribuir justiciabilidade direta (imediata) a essa categoria
de direitos [...] (Piovesan; Fachin; Mazzuoli, 2019, p. 254).

Em consonancia com o jd abordado no capitulo anterior, os
direitos, incluindo os DESCA, podem ser categorizados na ordem
de direito subjetivo e/ou direito objetivo. Por conseguinte, pode-
se afirmar que os DESCA eram reconhecidos na ordem juridica
objetiva, ou seja, direitos nao exigiveis, conforme o artigo 26 da
CADH, com excegao dos direitos 2 educagio e a associa¢io sindical,

¢) incluir, de maneira prioritdria, em seus planos de desenvolvimento urbano a
consideracao de solugdes para os requisitos especificos decorrentes das necessidades
desse grupo;

d) promover a formagio de organizacdes sociais nas quais os deficientes possam
desenvolver uma vida plena” (OEA, 1988).
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estipulados no Protocolo de San Salvador, como previamente
elucidado, ao menos até o caso Lagos del Campo versus Perii, em
2017.

Investigada a compreensio do artigo 26 da CADH,
prossegue-se com o estudo da justiciabilidade dos direitos sociais
na Corte IDH antes de 2017, com o objetivo de analisar de que
maneira se realizava a protecio desses direitos e em que medida
eram judicializados no SIDH durante esse periodo.

2.3 A justiciabilidade dos direitos sociais na Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos antes de 2017: a pro-
tecdo indireta

Por um longo periodo (aproximadamente trés décadas,
considerando que a data da primeira sentenga ocorreu em 1987),
a Corte IDH aplicou a connection theory (teoria da conexao) ou
indirect justiciability by connectivity (justiciabilidade indireta
por conectividade) na prote¢io dos DESCA. Em outros termos,
analisava-se os DESCA de forma indireta, responsabilizando
os Estados no Ambito internacional pela transgressao de um dos
direitos civis e politicos previstos na CADH e nao pela violagio
direta de um direito social. Esse entendimento pode ser claramente
identificado no caso do Instituto de Reeducacion del Menor versus
Paraguay, datado de 02 de setembro de 2004, ilustrando, de forma
evidente, o modus operandi da Corte IDH:

Based on thisline of jurisprudence, for many years, the IACcHR
applied the ‘connection theory’ or ‘indirect justiciability by
connectivity’. In other words, the IACtHR would analyze
ESCER indirectly, whereas finding States internationally
responsible for the violation of civil and political rights
enshrined in the ACHR. One explicit example of this theory
and how the JACtHR applied it can be found in the 2004
Juvenile Reeducation Institute case (Mac-Gregor, 2024, p. 219).

No caso em questdo, os representantes das vitimas

sustentaram que o artigo 26 da CADH havia sido transgredido.
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Todavia, a Corte IDH entendeu que nio era necessdrio pronunciar-
se especificamente sobre essa questao, considerando que os aspectos
relacionados ao direito a uma vida digna, a saide e ao lazer ji
haviam sido tratados na parte da sentenga que abordava os direitos
a vida e a integridade pessoal, com foco especial nos direitos das
criangas (Mac-Gregor, 2024, p. 219).
149. En el andlisis sobre el posible incumplimiento del
Estado de sus obligaciones derivadas del articulo 19 de la
Convencién Americana, debe tenerse en consideracién que
las medidas de que habla esta disposicién exceden el campo
estricto de los derechos civiles y politicos. Las acciones que
el Estado debe emprender, particularmente a la luz de las
normas de la Convencién sobre los Derechos del Nino,
abarcan aspectos econdmicos, sociales y culturales que forman
parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la
integridad personal de nifios (Corte IDH, 2004, p. 94).
Evidencia-se que este nao é o unico exemplo de prote¢ao
indireta dos DESCA. A titulo de ilustragio, pode-se mencionar os
casos a seguir julgados pelo Tribunal Interamericano, nos quais se
constatou a salvaguarda indireta dos DESCA mediante os direitos
civis e politicos, sem excluir a possibilidade da existéncia de outros:
caso “Instituto de Reeducacion del Menor” versus Paraguay, sentenga
de 02 de setembro de 2004; caso Comunidad Indigena Yakye Axa
versus Paraguay, sentenga de 17 de junho de 2005; caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa versus Paraguay, sentenca de 29 de margo
de 2006; caso Ximenes Lopes versus Brasil, sentenca de 04 de julho
de 2006; caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) versus Perii, sentenca de 24 de novembro de 2006; caso Albdn
Cornejo y otros versus Ecuador, sentenga de 22 de novembro de 2007;
caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
versus Peri, sentenga de 01 de julho de 2009; caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek versus Paraguay, sentenca de 24 de agosto
de 2010; caso Furlan y familiares versus Argentina, sentenga de 31
de agosto de 2012; caso Sudrez Peralta versus Ecuador, sentenca de
21 de maio de 2013; caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y
sus miembros versus Honduras, sentenca de 8 de outubro de 2015;
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e caso Pueblos Kalina y Lokono versus Surinam, sentenca de 25 de
novembro de 2015 (Gamboa, 2018, p. 338).

A op¢io metodolégica adotada pela Corte IDH -
salvaguarda indireta dos direitos sociais por intermédio dos direitos
civis e politicos — decorre de uma série de fatores inter-relacionados;
dentre eles, pode-se apontar o contexto histérico do crescimento do
SIDH e o perfil das queixas submetidas a ele em suas trés primeiras
décadas de operagio (que exigiam solugoes imediatas), ligadas
a violagoes severas e em larga escala dos direitos civis e politicos
ocorridas no continente americano. Ademais, outro fator relevante
¢ o tratamento desigual que os direitos sociais receberam no ambito
internacional de prote¢io dos direitos humanos como um todo,
incluindo os sistemas universal, europeu e interamericano, quando
comparados aos direitos civis e politicos (Rossi, 2020, p. 191-192).

Todavia, o resguardo dos direitos sociais nio se deu
apenas de forma indireta por meio dos direitos civis e politicos.
Nesse contexto, Piovesan (2011, p. 124-129) aponta outras duas
maneiras como esses direitos foram assegurados. Desse modo, a
jurisprudéncia da Corte IDH até 2010 (tendo em consideragao o
estudo da autora), relativa aos direitos sociais, pode ser segmentada
em trés fundamentos distintos: (i) a dimensao positiva do direito
a vida; (ii) a aplicagdo do principio da progressividade dos
direitos sociais, com énfase na protecio de grupos em situagio de
vulnerabilidade social; e (iii) a tutela indireta dos direitos sociais,
por intermédio da protecio dos direitos civis.

O primeiro deles, a dimensao positiva do direito a vida, pode
ser identificado, ndo excluindo nenhum outro, no caso Villagrin
Morales y otros versus Guatemala (“nifios de la calle”), datado de
19 de novembro de 1999, no qual a Reptblica da Guatemala foi
responsabilizada pela impunidade de policiais que assassinaram e
torturaram cinco jovens em situagio de rua. Nesse julgamento, a
Corte IDH determinou que o Estado deve resguardar o direito a vida
tanto em sua dimensdo negativa (direito de nao ser arbitrariamente
privado da vida) quanto positiva (direito de realizar um projeto de
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vida, o que exige do Estado a adogao de medidas para assegurar
uma existéncia digna e plena) (Piovesan, 2011, p. 124-129):

144. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental,
cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos
los demds derechos humanos. De no ser respetado, todos
los derechos carecen de sentido. En razén del cardcter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques
restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a
la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también
el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la
obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho
bésico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes
atenten contra él (Corte IDH, 1999, p. 40).

O segundo deles, aaplicagao do principio da progressividade
dos direitos sociais, notadamente para a protegao de grupos em
situagao de vulnerabilidade social, foi utilizado em casos como de
las ninas Yean y Bosico versus Repiiblica Dominicana, datado de 08
de novembro de 2005, e Comunidad Indigena Xdkmok Kisek versus
Paraguay, datado de 24 de agosto de 2010, entre outros. No caso
de las ninas Yean y Bosico, a Corte IDH ressaltou a responsabilidade
dos Estados em relagio a implementagao gradual dos DESCA,
com o objetivo de assegurar o direito a educagao, especialmente
de meninas, dada sua condigio de vulnerabilidade, como antes ji
abarcado de forma mais detalhada (Piovesan, 2011, p. 124-129).
No entanto, a senten¢a nao condenou a Republica Dominicana por
violagao ao artigo 26 da CADH, reconhecendo apenas a infragio
dos direitos a nacionalidade (artigo 20 da CADH) e a integridade
pessoal (artigo 5° da CADH), entre outros (Corte IDH, 2005, p.
88-90), como se pode constatar:

2. El Estado viold los derechos a la nacionalidad y a la igualdad
ante la ley consagrados, respectivamente, en los articulos 20 y
24 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo

19 de la misma, y también en relacién con el articulo 1.1
de este instrumento, en perjuicio de las ninas Dilcia Yean y
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Violeta Bosico, en los términos de los parrafos 131 a 174 de la
presente Sentencia.

3. El Estado viol6 los derechos al nombre y al derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica consagrados,
respectivamente, en los articulos 3 y 18 de la Convencién
Americana, en relacién con el articulo 19 de la misma, y
también en relacién con el articulo 1.1 de este instrumento,
en perjuicio de las ninas Dilcia Yean y Violeta Bosico, en los
términos de los pdrrafos 131 a 135y 175 a 187 de la presente
Sentencia.

4. El Estado violé el derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la Convencién Americana, en
relacién con el 1.1 de la misma, en perjuicio de las sefioras
Leonidas Oliven Yean, Tiramen Bosico Cofi y Teresa Tucent
Mena, en los términos de los pdrrafos 205 a 206 de la presente
Sentencia (Corte IDH, 2005, p. 89).
No que tange ao caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek, a
Corte IDH reconheceu a violagao dos direitos a vida, a propriedade
comunitdria e & prote¢io judicial (respectivamente, artigos 4°, 21
e 25 da CADH), afirmando a responsabilidade do Estado em
proteger, especialmente, o direito das comunidades indigenas
a vida digna, incluindo o acesso a4 dgua potdvel, alimentagio,
sadde, educagao, entre outros. Ou seja, foi aplicado o principio da
progressividade dos direitos sociais para resguardar um grupo em
situagio de vulnerabilidade social, especificamente a comunidade
indigena Xdkmok Kisek, sem, contudo, condenar diretamente o
Estado paraguaio por desrespeito ao artigo 26 da CADH (Piovesan,
2011, p. 124-129).

Prosseguindo, o terceiro fundamento, a protegao indireta dos
direitos sociais por meio da protecio de direitos civis, manifestou-
se nos casos Irabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros)
versus Perii, datado de 24 de novembro de 2006, e Albdn Cornejo
y otros versus Equador, datado de 22 de novembro de 2007, entre
outros. No caso Trabajadores cesados del congreso, o Estado peruano
foi responsabilizado pela violacao do devido processo legal e da
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garantia de protecao judicial em decorréncia da demissao arbitrdria
de 257 funciondrios (Piovesan, 2011, p. 124-129).
2. El Estado viold, en perjuicio de las 257 victimas enunciadas
en el Anexo de la presente Sentencia, los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccién judicial consagrados en
los articulos 8.1 y 25 de la Convencién, en relacién con la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos y el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno establecidas
en los articulos 1.1 y 2 de la misma, en los términos de los
parrafos 106 a 132 de esta Sentencia (Corte IDH, 2006b, p.
58).
No caso Albdn Cornejo y otros, a Corte IDH estabeleceu
a infragdo ao direito 2 integridade pessoal quando uma paciente
faleceu provavelmente em decorréncia do medicamento prescrito
em um hospital particular — devido a alegada negligéncia médica
cometida. Esses argumentos refor¢am a tese da indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, sejam eles direitos
sociais ou direitos civis e politicos (Piovesan, 2011, p. 124-129).
Diante disso, compreende-se que, conforme Piovesan, havia trés
fundamentos distintos empregados pela Corte IDH nas decisoes
que, ainda que de forma indireta, protegiam os DESCA; no
entanto, em nenhum desses foi declarada a violagao do artigo 26

da CADH.

Destarte, se a atuagao da Corte IDH for sintetizada em
relagio a protegio e tutela dos DESCA desde a prolagio de sua
primeira sentenga, hd trés décadas, pode-se afirmar que foi limitada,
especialmente se for considerada a aplicagao direta dos preceitos do
SIDH. Ademais, a protegio dos direitos sociais dos cidadios no
continente americano nao tem ocupado uma posi¢ao central na

agenda e nas prioridades dos érgaos do SIDH.

Outro caso emblemadtico na protegao dos direitos sociais ¢
o caso Ximenes Lopes versus Brasil, datado de 04 de julho de 20006,
o qual é amplamente reconhecido como o primeiro a ser julgado
pela Corte IDH abordando o direito a satide (Bosa; Maas, 2023, p.
08). Neste caso, o individuo, Damido Ximenes Lopes, pessoa com
deficiéncia mental, foi submetidaaatos de torturae, posteriormente,
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faleceu durante seu periodo de internagio e tratamento psiquidtrico
na Casa de Repouso Guararapes. O paciente foi admitido em 1° de
outubro de 1999 e veio a ébito no dia 04 de outubro de 1999,
apds apenas trés dias de hospitalizagdo. Situada na cidade de Sobral,
no Ceard, a Casa de Repouso Guararapes era uma entidade de
atendimento psiquidtrico privada, que oferecia servigos ao sistema
publico de saide do Brasil, denominado Sistema Unico de Saude

(SUS) (Corte IDH, 200064, p. 02).

Em 1° de outubro de 2004, a CIDH enviou sua demanda
para a Corte IDH sobre o caso Damido Ximenes Lopes, sob o
ndmero 12.237, contra a Republica Federativa do Brasil.

Nesta demanda, a CIDH, além de descrever com detalhes a
trajetéria de Damido até sua morte, colher depoimentos de
pessoas envolvidas com o caso e de testemunhas, expds os
fundamentos de fato e de direito aos quais o Estado Brasileiro
incorreu em culpa ao tratar do caso.

E importante destacar os artigos da Convengio Americana
Sobre Direitos Humanos (CADH) que, segundo a CIDH,
foram violados pelo Brasil: Artigo 5° - Direito a integridade
pessoal; Artigo 4° - Direito & vida; Artigos 8 ¢ 25 - Garantias
Judiciais e Protecao Judicial; bem como o descumprimento
da obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos,
consagrada no artigo 1° da CADH (Deppe, 2019, p. 103).

O direito a satde foi protegido de forma indireta por
intermédio dos direitos a vida (artigo 4° da CADH) e a integridade
pessoal (artigo 5° da CADH), assegurando que “os Estados tém o
dever de assegurar atendimento médico eficaz as pessoas portadoras
de deficiéncia mental” (Corte IDH, 20006a, p. 52). Este caso ¢é
notdvel nio somente por marcar a primeira condenagao do Brasil
pela Corte IDH, mas também por ser reconhecido por diversos
especialistas como o primeiro caso julgado pela Corte IDH que
tratou do direito a satide®® (Bosa; Maas, 2023, p. 08). Resultou,
além disso, em “[...] em diversas politicas publicas que trouxeram

32 As autoras Lamy, Roldan e Hahn (2018, p. 57) figuram entre os especialistas que
identificam o caso Ximenes Lopes versus Brasil como aquele em que a Corte IDH se
pronunciou, ainda que indiretamente, pela primeira vez sobre o direito a satide.
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avangos significativos para o tratamento de pacientes na drea da
sadde mental, o aprimoramento das institui¢des de acolhimento
e o aperfeicoamento dos profissionais da sadde no trato da relacio
com os pacientes” (Leal; Maas, 2019a, p. 350).

Adiciona-se que, para Mac-Gregor (2017, p. 76-77),
a importincia do direito & sadde é manifestada na prépria
jurisprudéncia da Corte IDH. Verifica-se que, dos 216 (duzentos
e dezesseis) casos examinados perante o Tribunal Interamericano
até 2017, 27 (vinte e sete) estdo relacionados a pelo menos um
aspecto do direito a saide, evidenciando sua relevincia nos paises
que reconhecem a jurisdicio da Corte IDH. Esses casos foram
abordados por meio dos direitos a vida, a integridade pessoal, a
privacidade, a protegao da familia, as garantias judiciais, ao acesso
a informacio, entre outros. Além disso, esses vinte e sete casos
podem ser divididos em duas categorias principais: (i) o direito a
saide em relacio a grupos em situagio de vulnerabilidade; e (ii) as
diversas dimensoes do direito & satde. Dentro dessas categorias,
o caso Ximenes Lopes é enquadrado em ambas as subdivisoes, ou
seja, tanto naquelas relacionadas ao direito a satide para grupos em
situagao de vulnerabilidade quanto nas diversas facetas do direito
a saude.

Um exemplo significativo que ilustra a protegao indireta
dos direitos sociais e que pode também ser interpretado a luz do
principio da aplica¢ao progressiva desses direitos, particularmente
para a protegdo de grupos socialmente vulnerdveis (conforme
a classificacio de Piovesan, mencionada anteriormente, e Mac-
Gregor, quando fala do direito social & satide), é o caso Acevedo
Buencdia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Peri,
de 1 de julho de 2009. Este caso ¢ citado como um precedente
favoravel & competéncia da Corte IDH para julgar direitos sociais
no julgamento do caso Lagos del Campos versus Persi, de 20175,

33 Moraes e Leal (2022, p. 421), em seu artigo “Casos Lagos del Campo X Acevedo
Buendia: nova interpretagio de Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto
a justiciabilidade dos direitos sociais?” apontam que, embora a Corte IDH sustente,
no caso Lagos del Campo versus Perii, que houve apenas uma reafirmacio de sua
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que foi a primeira decisaio em que a Corte IDH se posicionou
explicitamente sobre a violagao do artigo 26 da CADH (Corte
IDH, 2017a, p. 46-47).

Conforme Ibdfez Rivas (2020, p. 68), a Corte IDH nao
reconhece, no caso Lagos del Campos versus Peri, que houve uma
mudanga jurisprudencial em relagao ao entendimento desenvolvido
no caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) versus Peri, no que concerne ao alcance e conteddo
das obrigacoes do artigo 26 da CADH e sua justiciabilidade. Nas
palavras de Moraes e Leal (2022, p. 421), a Corte IDH considera
que, no caso Acevedo Buendia, nio hi declaragao de violagao do
artigo 26 da CADH, mas “[...] sim uma argumentagao quanto a
sua progressividade — e ndo exigibilidade direta; também que sao
trazidas naquela sentenca consideracoes gerais sobre os DESCA e
nao identificado um direito em especifico violado™.

Na decisao de Acevedo Buendia y otros, o Tribunal
Interamericanos reafirmou sua autoridade para deliberar sobre
todos os direitos contemplados pela CADH, incluindo os direitos
sociais (Corte IDH, 2009, p. 08-31). Destarte, a Corte IDH
estabeleceu sua competéncia para abordar casos relacionados aos

DESCA, enfatizando que:

17. Adicionalmente, puesto que el Perd es Estado Parte de
la Convencién Americana y ha reconocido la competencia
contenciosa de la Corte, ésta es competente para decidir si el
Estado ha incurrido en una violacién o incumplimiento de
alguno de los derechos reconocidos en la Convencién, inclusive
en lo concerniente al articulo 26 de la misma. Por lo tanto, el
analisis de esta controversia, es decir, la determinacién de si el
Estado es responsable por el incumplimiento del articulo 26
de la Convencidn, se realizard en el capitulo de fondo de la
presente Sentencia (infra pdrrs. 92 a 107) (Corte IDH, 2009,
p. 08, grifo préprio).

competéncia para julgar violagoes ao artigo 26 da CADH, se observa, na realidade,
uma alteragio em seu posicionamento em relagio ao precedente estabelecido no caso
Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria®) versus Perii.
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No entanto, a Corte IDH nao imputou ao Estado do Peru
uma condenagao direta por violagio do artigo 26 da CADH. Em
vez disso, optou por determinar a responsabilizacio do Estado com
base em outras disposi¢goes da CADH, como a viola¢io do direito
a protegao judicial previsto no artigo 25 e do direito a propriedade
privada estabelecido no artigo 21 (Corte IDH, 2009, p. 50-51).
Deste modo, pode-se afirmar que os DESCA foram, de fato,
resguardados, embora novamente de maneira indireta, por meio
da garantia do direito a protegio judicial e ao direito a propriedade
privada.

Portanto, assevera-se que a decisio no caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) atribui
ao artigo 26 da CADH a fungao de estabelecer normas juridicas
vinculativas para os direitos sociais, representando uma mudanga
no entendimento da Corte IDH. No entanto, essa decisio nio
configura uma declaragio de violagio direta do referido artigo,
oferecendo protegao aos DESCA de maneira indireta.

Nesse contexto, é fundamental abarcar a sentenga proferida
no caso Sudrez Peralta versus Ecuador, de 21 de maio de 2013, a
qual abordou a questao da negligéncia médica em um centro de
satde privado. O juiz Ferrer Mac-Gregor, em seu voto concordante,
argumentou sobre a possibilidade da justiciabilidade do direito a
sadde de forma direta e autdnoma, assim como a justiciabilidade dos
DESCA, em sua globalidade (Corte IDH, 2013, pp. 60-107). Este
voto ¢ significativo por ter reaberto o debate sobre a aplicabilidade
direta dos DESCA e por reunir as principais doutrinas®* sobre
o artigo 26 da CADH que defendem esta posi¢ao, reavivando a
discussdo que estava adormecida desde 2009 com o caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Peri
(Vera, 2018, pp. 182-183). Nesse sentido, o voto:

34 O juiz Ferrer Mac-Gregor utilizou os seguintes doutrinadores em seu voto concordante
no caso Sudrez Peralta versus Ecuador, datada de 21 de maio de 2013: Oscar Parra
Vera, Christian Courtis, Victor Abramovich e Julieta Rossi, Armin von Bogdandy,
Héctor Fix-Fierro, Mariela Morales Antoniazzi e Eduardo Ferrer Mac-Gregor, entre
outros (Corte IDH, 2013, p. 60-107).
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[...] removia las zonas de confort que habian generado un
seguimiento acritico de la practica de proteger los derechos
sociales en forma indirecta. La virtud de despertar una discusién
residié también en impulsar el cambio en la perspectiva de
algunos jueces y empezar a sumar apoyos hacia una visién
sobre el rol que debia cumplir la Convencién Americana en
materia de derechos sociales (Vera, 2018, p. 183).

A valorizacao do papel do juiz Ferrer Mac-Gregor nao tem
por objetivo apagar a relevincia da atuagao da ex-juiza Margarette
May Macaulay. Reconhece-se sua significativa contribuigao ao
examinar, em 31 de agosto de 2012, no caso Furlan y Familiares
versus Argentina, a necessidade de uma atualizagio do significado
normativo do artigo 26 da CADH, com o objetivo de viabilizar
a decretagdo autébnoma de suas violagoes, sugerindo diversas
abordagens interpretativas para esse fim (Araque; Carpintero,
2020, p. 278). Nas palavras de Gamboa (2018, p. 368) “[...] la
exjueza Margarette May Macaulay abogé por la justiciabilidad del
articulo 26 y precisé que correspondia a la Corte IDH actualizar
el sentido normativo de este articulo, ya que de la interpretacién
histérica no se puede desacreditar el contenido explicito de dicha
Convencién Americana a los DESCA”.

Prosseguindo, menciona-se que, passada uma década desde
o julgamento do caso Ximenes Lopes, o Brasil enfrentou outra
condenacio por violagao de direitos sociais no caso Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde versus Brasil, de 20 de outubro de 2016,
ainda que de forma indireta. Em 2000, um recrutador identificado
como “Meladinho” contratou trabalhadores no Municipio de
Barras para a Fazenda Brasil Verde, prometendo-lhes um saldrio
atrativo, transporte, alimentacao e alojamento enquanto estivessem
na fazenda. Contudo, ao chegarem a fazenda, apés uma longa
jornada que incluiu 6nibus, trem e caminhio, descobriram que
essas promessas eram falsas. Logo que chegaram, os trabalhadores
foram forcados a entregar suas Carteiras de Trabalho e a assinar
diversos documentos em branco (Corte IDH, 2016, p. 40).

A fiscalizagio realizada pelo Ministério do Trabalho
na propriedade rural foi iniciada somente depois da fuga de
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dois jovens que conseguiram escapar da fazenda apds sofrerem
agressoes verbais e fisicas. Durante a inspe¢do, foram encontrados
82 (oitenta e dois) trabalhadores em condicoes de escravidao, os
quais decidiram, de forma uninime, abandonar a fazenda. Em
decorréncia dessa inspecao, foi proposta uma A¢ao Civil Publica
na Justica do Trabalho. Na audiéncia subsequente, o proprietdrio
da fazenda concordou em cessar a contratagio de trabalhadores
em condicoes andlogas a escravidao e assumiu o compromisso de
aprimorar as condicoes de alojamento, sob a ameaca de sanc¢io
financeira. Entretanto, este processo foi arquivado em agosto de

2020 (Corte IDH, 2016, pp. 42-45).

Neste caso, a Corte IDH constatou que as condicoes
e o ambiente de trabalho enfrentados pelos trabalhadores
caracterizavam uma situagao de escravidio moderna:

Nesse sentido, a Corte constata que: i) os trabalhadores
se encontravam submetidos ao efetivo controle dos gatos,
gerentes, guardas armados da fazenda, e, em ultima andlise,
também de seu proprietdrio; ii) de forma tal que sua autonomia
e liberdade individuais estavam restringidas; iii) sem seu livre
consentimento; iv) através de ameacas, violéncia fisica e
psicoldgica, v) para explorar seu trabalho forcado em condigoes
desumanas. Além disso, as circunstincias da fuga realizada
pelos senhores Antdnio Francisco da Silva e José Francisco
Furtado de Sousa e os riscos enfrentados até denunciarem o
ocorrido a Policia Federal demonstram: vi) a vulnerabilidade
dos trabalhadores e vii) o ambiente de coagio existente nesta
fazenda, os quais viii) nao lhes permitiam alterar sua situagdo
e recuperar sua liberdade. Por todo o exposto, a Corte conclui
que a circunstincia verificada na Fazenda Brasil Verde em
margo de 2000 representava uma situagio de escravidao (Corte

IDH, 2016, p. 79).

Para mais, considerando a natureza pluriofensiva da
escraviddo, diversos direitos foram comprometidos, incluindo o
direito 4 personalidade juridica, integridade pessoal, liberdade,
honra e dignidade, além dos direitos de circulagao e residéncia.
No presente caso, o direito ao trabalho e as condi¢oes de trabalho
dos empregados foi assegurado de forma indireta em decorréncia
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da proibigao da escravidio, servidio, tréfico de pessoas e trabalho
forcado, bem como dos direitos a integridade pessoal, liberdade,
personalidade juridica, honra e dignidade, e liberdade de circulagao
e residéncia (conforme os artigos 6, 5, 7, 3, 11 e 22 da CADH)
(Corte IDH, 2016, pp. 56 e 79-80). E importante apontar que os
Estados nio s6 devem evitar a violagio desses direitos, mas também
tém a obrigacdo de adotar “[...] medidas positivas, determindveis
em fungio das particulares necessidades de prote¢ao do sujeito de
direito, seja por sua condigio pessoal ou pela situacio especifica em
que se encontre” (Corte IDH, 2016, p. 82).

Segundo Bastos Netto e Cruz (2019, 164-165), o caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Brasil é notdvel por
afirmar que os tratados de direitos humanos sio instrumentos vivos
que se modificam ao longo do tempo e que, portanto, devem ser
interpretados de forma evolutiva:

Por que o caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasi
¢ especial?

[...]

Merece destaque na sentenca a afirmacdo de que os tratados
de direitos humanos sio instrumentos vivos, dado que o texto
do tratado estd sujeito aos efeitos do tempo. Assim, ¢ feita
uma interpretacio evolutiva do tratado. Este é um método
interpretativo utilizado frequentemente pela Corte IDH e
também pela Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte
EDH), quando é necessdrio recorrer ao contexto interno e/
ou externo do tratado para se interpretar cldusulas ambiguas
que sofreram efeitos da temporalidade. Trata-se de método
fundamental para a atividade desses tribunais, observadas
as mudangas ocorridas nos direitos humanos ao longo das
Ultimas décadas. Esse método ¢ permitido pela Convengio
de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT), em seu artigo
31. O conceito de interpretagio evolutiva é desenvolvido
com maior profundidade na sentenca do caso Brasil Verde,
enquanto as mengdes ao artigo 29.b e ao principio pro persona
sdo breves e sucintas.

O debate sobre a justiciabilidade do artigo 26 da CADH e
a subsequente exigibilidade judicial dos DESCA permaneceu, de
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fato, em aberto. Isso ocorreu porque a Corte IDH se restringiu
a decisao proferida no caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) versus Perii, pelo menos até 2017.
Embora as posicoes divergentes presentes nos votos concorrentes
tenham continuado a refletir essa lacuna, elas ficaram restritas a
essas manifestagoes individuais (Courtis, 2019, p. 813).

Mac-Gregor (2024, p. 220) afirma que, de 1999 a 2017,

a indirect justiciability by connectivity (justiciabilidade indireta por

conectividade), também conhecida como connection theory (teoria

da conexdo), foi empregada pela Corte IDH com base em trés

eixos principais, que sao: (i) por meio de substantive rights (direitos

substantivos), como o direito a vida e a integridade pessoal; (ii)

por meio de procedural rights (direitos processuais), como garantias

legais, direito a um recurso efetivo e direito de acesso a informagao;

e (iii) mediante o right to equality and nondiscrimination (direito

a igualdade e a nio discriminagao), associado notadamente as
obrigagdes dos artigos 1.1 e 24 da CADH:

In the period between 1999 and 2017, the IACtHR

applied the connection theory through three major strands:

(a) via substantive rights (such as the right to life and

personal integrity); (b) via procedural rights (such as legal

safeguards, the right to an effective remedy, and the right

to access information); and (c) via the right to equality and
nondiscrimination (particularly with regard to the obligations

in Articles 1.1 and 24 of the ACHR).
Conforme assevera Burgorgue-Larsen (2019, p. 60-78), a
Corte IDH percorreu dois® caminhos para assegurar os direitos
sociais no SIDH antes de 2017, a saber: (i) protecdo indireta, em
decorréncia dos direitos civis e politicos, fundamentada na técnica
da conexidade, com o objetivo de salvaguardar os direitos sociais.
Essa protecao se divide em direitos substantivos, como o direito

35 Burgorgue-Larsen (2019, p. 60-61) menciona ainda um terceiro caminho, que nio
foi considerado por referir-se a uma forma de protegio posterior ao ano de 2017, a
saber: protecdo origindria, estabelecida apds o reconhecimento pela Corte IDH da
possibilidade de justiciabilidade do artigo 26 da CADH, mediante a derivagio dos
direitos previstos na Carta da OEA e na DADDH.
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a vida, o direito a integridade pessoal, o direito de associacao e o
direito a propriedade, e em direitos processuais, como o direito a
garantias judiciais e o direito & protegao judicial; e, (ii) protecio
especifica, aplicdvel nos casos em que o pais tenha ratificado o
Protocolo de San Salvador, nos termos do artigo 19.6 do referido
protocolo.

Constata-se, portanto, que oOs direitos sociais eram
e permanecem sendo resguardados pela Corte IDH, como
demonstrado pelos casos, de forma exemplificativa: “Instituto de
Reeducacion del Menor” versus Paraguay, Ximenes Lopes versus Brasil,
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus
Perit, Albdn Cornejo y otros versus Ecuador, Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Perii, Sudrez Peralta
versus Ecuador, Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Brasil,
entre outros.

A tabela a seguir sistematiza as classificacoes das distintas
formas de prote¢io indireta dos direitos sociais pela Corte IDH,
conforme as andlises de Piovesan (2011), Mac-Gregor (2024)
e Burgorgue-Larsen (2019), incluindo ainda uma abordagem
especifica de Mac-Gregor (2017) referente, exclusivamente, 2
protegdo do direito a satde.

Tabela 1 — Formas de protecio dos direitos sociais antes de 2017, incluindo
uma abordagem especifica referente, exclusivamente, & protecio do direito 2

saude:
Autor Direito Formas de protegao dos direitos sociais
antes de 2017
Piovesan Direitos (a) a dimensio positiva do direito a vida;
(2011) sociais (b) a aplicagio do principio da

progressividade dos direitos sociais, com
énfase na protecio de grupos em situagio de
vulnerabilidade social; e

(c) a tutela indireta dos direitos sociais, por
intermédio da protegao dos direitos civis.
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Mac-Gregor Direitos (a) por meio de substantive rights (direitos
(2024) sociais substantivos), como o direito a vida e a

integridade pessoal;
(b) por meio de procedural rights (direitos
processuais), como garantias legais, direito
a um recurso efetivo e direito de acesso a
informacio; e
(c) mediante o right to equality and
nondiscrimination (direito a igualdade e 4 nao
discriminagdo), associado notadamente as
obrigacoes dos artigos 1.1 e 24 da CADH.

Burgorgue- Direitos (a) protecio indireta, mediante direitos civis
Larsen sociais e politicos, fundamentada na técnica da
(2019) conexidade, com vistas a salvaguarda dos

direitos sociais, a qual se divide em:
(a.1) protecio indireta por meio de
direitos substantivos;
(a.2) protecio indireta por meio de
direitos processuais;
(b) protecio especifica, aplicdvel nos casos
em que o pais tenha ratificado o Protocolo de
San Salvador; e

Mac-Gregor Direito a (a) o direito & saide em relacdo a grupos em
(2017) satde situacdo de vulnerabilidade; e
(b) as diversas dimensées do direito a saude.

Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Por conseguinte, os direitos sociais eram e seguem sendo
tutelados pela Corte IDH. No entanto, essa prote¢io ocorria por
meio de outros direitos, ou seja, de maneira indireta, até o ano de
2017. Em outras palavras, a Corte IDH nao se isentava quanto
a protegao dos direitos sociais, porém, desde agosto de 2017, a
justiciabilidade estd ocorrendo de maneira direta, no ambito do
reconhecimento das obrigagoes estatais aos direitos frequentemente
denominados como programdticos. Conforme afirmam Maas
e Miiller (2024, p. 533-534), “[...] os direitos sociais eram e sio
protegidos pela Corte IDH, todavia, através de outros direitos, ou
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seja, de forma indireta; é importante deixar claro que o Tribunal
Interamericano nunca se absteve quanto aos DESCA. A novidade
estd na justiciabilidade deles de forma direta e nio na ordem de
garantia desses direitos”.

Embora, anteriormente, a protegao dos direitos sociais nao
tenha ocupado uma posi¢ao central na agenda dos 6rgaos do SIDH,
que inclui a Corte IDH, nos tltimos anos, essa situacao comega a se
alterar. Notavelmente, a partir do caso Lagos del Campo versus Perii,
no qual, de forma até entao inédita, o Tribunal Interamericano
atribuiu a responsabilidade a um Estado pela infracio do artigo
26 da CADH de maneira autbnoma, no que se refere ao direito ao
trabalho e as condigdes laborais, reafirmando sua competéncia para
conhecer e resolver controvérsias a respeito dos DESCA (Rossi,

2020, p. 188).

Conclui-se que a Corte IDH percorreu longa trajetéria
antes de declarar uma violagao ao artigo 26 da CADH. Foram
quase 30 anos desde a emissao de sua primeira sentenca, durante os
quais analisou inimeros casos, protegendo os DESCA, e, portanto,
os direitos sociais, de maneira indireta. Esse processo de protecio
indireta ressalta a evolucio da Corte IDH ao reconhecer uma
viola¢do especifica ao artigo 26 da CADH no caso Lagos del Campo
versus Perii.

Ressalta-se que esse processo evolutivo pode ser
amplamente atribuido ao juiz Ferrer Mac-Gregor®®, considerando
seu papel proeminente no desenvolvimento que culminou nessa
transformagio (Maas, Miiller, 2024, p. 536-537). Como evidéncia
dessa afirmacio, “basta mencionar su emblemdtico voto concurrente
en la sentencia del caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, el mismo afo en
que inicié su mandato como juez, y sus sucesivos votos en materia
de DESCA en las sentencias mds representativas en el tema hasta la

36 Nio se ignora o papel desempenhado pela ex-juiza Macaulay, que, em 31 de agosto de
2012, no caso Furlan y familiares versus Argentina, tratou da necessidade de atualizar
o significado normativo do artigo 26 da CADH, a fim de possibilitar a decretagao
autdnoma de violagoes desse dispositivo, propondo diversas interpretagoes para esse
propdsito (Araque; Carpintero, 2020, p. 278).
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fecha” (Ibdfez Rivas, 2020, p. 60). Assim, a semente foi plantada
pelo referido juiz anos antes da sentenga paradigmdtica do caso

Lagos del Campo versus Peri, j& no voto proferido no caso Sudrez
Peralta versus Ecuador, em 2013 (Maas; Miiller, 2024, p. 536).

O caso Lagos del Campo versus Perii, bem como os casos
subsequentes que reconhecem a violagdo ao artigo 26 da CADH
(justiciabilidade direta dos direitos sociais), publicados até dezembro
de 2023, e suas respectivas fundamentagoes, sao analisados no
préximo capitulo, intitulado “Os fundamentos da justiciabilidade
direta dos direitos sociais na Corte Interamericana de Direitos
Humanos: a jurisprudéncia entre 2017 e 2023”.



Capitulo 3

OS FUNDAMENTOS DA
JUSTICIABILIDADE DIRETA DOS
DIREITOS SOCIAIS NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: A JURISPRUDENCIA ENTRE
2017 E 2023

Como estudado no capitulo antecedente, antes de 2017,
a prote¢ao dos direitos sociais pela Corte IDH ocorria
de diferentes formas, categorizadas de variados modos por autores
como Piovesan (2011), Mac-Gregor (2024 e, especificamente sobre
o direito a satide, 2017) e Burgorgue-Larsen (2019). A maioria das
decisoes pode ser compreendida como uma protegao indireta, via
direitos civis e poh’ticos. No entanto, esse cendrio alterou-se com o
caso Lagos del Campo versus Perii, no qual a Corte IDH promoveu
a proteg¢ao direta do direito ao trabalho e condigoes laborais, com
fundamento no artigo 26 da CADH, resultando na justiciabilidade
direta dos direitos sociais.

Neste capitulo, apresentam-se os fundamentos favordveis e
contrdrios das decisdes da Corte IDH sobre a justiciabilidade direta
dos direitos sociais, a partir do caso Lagos del Campo versus Perii
(sentenca proferida em 31 de agosto de 2017), até o ano de 2023.
Para tanto, o capitulo estd organizado em trés subcapitulos, a saber:
de inicio, delineia-se o préprio caso Lagos del Campo versus Perii ¢ a
mudanca de paradigma que este representou na jurisprudéncia da
Corte IDH; em seguida, realiza-se um mapeamento das decisoes da
Corte IDH, apés o caso Lagos del Campo versus Perii, no periodo de
agosto de 2017 a 2023, as quais condenaram Estados pela viola¢ao
do artigo 26, relacionadas aos direitos sociais. Cabe apontar que o
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estudo ¢ exclusivo a casos envolvendo os direitos sociais, entendidos
de forma estrita, excluindo-se, em consequéncia, as dimensoes
cultural e ambiental abrangidas pelos DESCA; por ultimo,
estudam-se os fundamentos da justiciabilidade direta dos direitos
sociais perante a Corte IDH, com base no artigo 26 da CADH,
tracando um panorama da salvaguarda desses direitos.

Ao final, busca-se responder a problemadtica central que esta
pesquisa se propoe, qual seja: tendo em andlise as sentengas entre
os anos de 2017-2023, quais foram as decisdes que envolveram
a temdtica, os fundamentos favordveis e contririos utilizados nas
sentencas referentes a justiciabilidade direta dos direitos sociais e
como e se esses fundamentos evoluiram nas demais decisoes sobre
o tema?

Como fim ultimo, busca-se compreender a evolu¢io da
jurisprudéncia da Corte IDH, bem como dos direitos humanos em
relagao aos DESCA, na contribuigio para o avango das discussoes
no tocante a protegao dos direitos sociais. Nas palavras de Canotilho
(2004, p. 100), “[...] paira sobre a dogmatica e teoria juridica dos
direitos econdmicos, sociais e culturais a carga metodolégica da
‘vaguidez, ‘indeterminacio’ e ‘impressionismo’ que a teoria da
ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designacao
de ‘fuzzysmo’ ou ‘metodologia fuzzy’”. Essa constatagao, abordada
no capitulo 2, refor¢a a necessidade e a importancia de estudos
dedicados a essa temdtica, a fim de esclarecer e sistematizar aspectos
que ainda se mostram incertos no campo juridico dos direitos
sociais.

3.1 O caso Lagos del Campo versus Peru: a mudanga de
paradigma

A jurisprudéncia da Corte IDH evidencia uma destacada
habilidade em responder as exigéncias crescentes dos Estados-
membros do SIDH, submetidos a sua jurisdigao contenciosa.
Dentro desse contexto, um marco fundamental nessa evolucio
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foi estabelecido no caso Lagos del Campo versus Perii, datado de
31 de agosto de 2017, que fixou os parAmetros para a andlise do
cumprimento pelos Estados de suas obrigagoes gerais em relacio
aos direitos sociais, os quais, inicialmente, nao eram abrangidos
pelo Protocolo de San Salvador (Maas, 2018, p. 307-308).

Se, em momentos anteriores, a protegio dos DESCA nao
era central na agenda dos 6rgaos do SIDH, que inclui a Corte
IDH, nos tltimos anos essa realidade comeca a ser transformada.
A partir do caso Lagos del Campo versus Perii, observou-se, pela
primeira vez, que a Corte IDH responsabilizou um Estado pela
infracdo do artigo 26 da CADH de forma auténoma, no que tange
ao direito ao trabalho e as condigoes laborais, reiterando, assim,
sua competéncia para examinar e resolver disputas relacionadas aos

DESCA' (Rossi, 2020, p. 188).

Para Courtis (2019, p. 813), a Corte IDH finalmente
enfrentou e deliberou diretamente sobre as reivindicagoes
fundamentadas no artigo 26, na decisao de mérito do caso Lagos del
Campo versus Perii. Diferentemente da postura cautelosa adotada
em decisoes anteriores?, nesta sentenca a Corte IDH adotou uma

1 H4 uma discussio acerca de se, com o caso Lagos del Campo versus Perii, de 2017,
a Corte IDH apenas reiterou sua jurisprudéncia do caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y jubilados de la Contraloria”) versus Perii, de 2009 (analisado no capitulo
anterior), ou se houve uma verdadeira alteragio jurisprudencial. Para Moraes
e Leal (2022, p. 421), “¢ possivel constatar, ainda que tal aspecto nio tenha sido
assumido pela Corte, uma modificagio de posicionamento quanto ao precedente
estabelecido, e nio, tal como aparenta a sentenca, um reforco do posicionamento
sustentado no Cuaso Acevedo Buendia e outros, alterando-se, de forma substancial,
os rumos da justiciabilidade dos DESCA no Sistema Interamericano de Protecio
de Direitos Humanos. Ainda, a utilizacio da referéncia ao caso Acevedo Buendia
induz 4 (sic) conclusio de que o que a Corte Interamericana estd realizando ¢ uma
reiteracdo do que j4 foi decidido, induzindo em erro ao fazer com que parega que tal
posicionamento hd anos ¢ o da Corte Interamericana no que toca 2 justiciabilidade
dos direitos sociais”.

2 De maneira nio exaustiva, Courtis (2019, p. 805-813) menciona os seguintes casos
em que a Corte IDH adotou uma postura mais cautelosa em relagio ao artigo 26
da CADH: Comunidad Indigena Yakye Axa versus Paraguay, datado de 17 de junho
de 2005; de las ninias Yean y Bosico versus Repiiblica Dominicana, datado de 08 de
setembro de 2005; “Cinco Pensionistas” versus Peri, datado de 28 de fevereiro de
2003; Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Peri,
datado de 01 de julho de 2009; Furlan y familiares versus Argentina, datado de 31
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abordagem mais proativa, manifestando uma inclinagao ativista,
ao reconhecer a violagao do artigo 26 com base na aplicagio do
principio iura novit curia — isto é, sem que houvesse uma solicitagéo
expressa por parte da CIDH ou dos representantes das vitimas.

A Corte IDH ainda sublinhou sua competéncia para
proceder dessa forma, afirmando que o principio iura novit curia
estd solidamente respaldado na jurisprudéncia internacional,
permitindo “[...] para estudiar la posible violacién de las normas de
la Convencién que no han sido alegadas en los escritos presentados
ante ella, en la inteligencia de que las partes hayan tenido la
oportunidad de expresar sus respectivas posiciones en relacién con

los hechos que las sustentan [...]” (Corte IDH, 2017a, p. 40).

A prépria Corte IDH enfatiza essa evolugio jurisprudencial
em sua sentenca do caso:

154. Finalmente, cabe sefalar que la Corte ha establecido
previamente su competencia para conocer y resolver
controversias relativas al articulo 26 de la Convencién
Americana, como parte integrante de los derechos enumerados
en la misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere
obligaciones generales de respeto y garantia a los Estados
(supra parr. 142). Asimismo, la Corte ha dispuesto importantes
desarrollos jurisprudenciales en la materia, a la luz de diversos
articulos convencionales. En atencién a estos precedentes, con
esta Sentencia se desarrolla y concreta una condena especifica
por la violacién del articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, dispuesto en el Capitulo III,
titulado Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de este
tratado (Corte IDH, 2017a, p. 51).

Portanto, a primeira ocasiao em que a Corte IDH reconheceu
uma violagao direta do artigo 26 da CADH ocorreu no caso
Lagos del Campo versus Perii, onde buscou salvaguardar o direito a
estabilidade laboral no emprego ¢ o direito dos trabalhadores de se
associarem livremente para a defesa e promogao de seus interesses,

de agosto de 2012; caso Sudrez Peralta versus Ecuador, 21 de maio de 2013; e caso
Gonzales Lluy y otros versus Ecuador, datado de 01 de setembro de 2015.
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por intermédio de uma interpretagio conjunta dos artigos 16° e 26

da CADH.

Nesse contexto, a Corte IDH reafirmou a interdependéncia
e a indivisibilidade entre os direitos civis e politicos e os DESCA,
salientando que esses direitos devem ser compreendidos de forma
integrada e coletiva, sem qualquer hierarquia entre eles, sendo
passiveis de aplicagio em qualquer instincia competente (Mac-
Gregor, 2024, p. 227). Nas palavras da Corte IDH (2017a, p. 46),
reiterou-se que “[...] la interdependencia e indivisibilidad existente
entre los derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y
culturales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de
forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre
si [...]”, sendo exigiveis em todos os casos perante as autoridades
competentes para tanto.

A decisao judicial atribuiu 4 Republica do Peru a
responsabilidade pelas violagoes de direitos cometidas contra
Alfredo Lagos del Campo, tendo em vista que a empresa Ceper-
Pirelli demitiu o referido trabalhador em decorréncia de uma
entrevista concedida a revista La Razdn, a qual foi considerada pela
empresa como uma conduta de falta grave. Durante a entrevista, o
trabalhador, que também ocupava a posigao de Presidente eleito pela
Assembleia Geral do Comité Eleitoral da Comunidade Industrial
da empresa, acusou a companhia de ter coagido os empregados
durante o processo eleitoral (Corte IDH, 2017a, p. 01-26).

O senhor Lagos del Campo ajuizou uma a¢éo judicial com o
objetivo de obter o reconhecimento da ilicitude e injustificabilidade

3 Artigo 16 da CADH: “I. Todas as pessoas tém o direito de associar-se liviemente
com fins ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restri¢des previstas pela lei que
sejam necessdrias, numa sociedade democrdtica, no interesse da seguranca nacional,
da segurancga ou da ordem publicas, ou para proteger a satide ou a moral pablicas ou
os direitos e liberdades das demais pessoas.

3. O disposto neste artigo nio impede a imposicio de restrigoes legais, e mesmo a
privagio do exercicio do direito de associagdo, aos membros das forcas armadas ¢ da

policia” (OEA, 1969).
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de sua demissao. Entretanto, o Poder Judicidrio peruano, em tltima
instancia, decidiu que a demissao era justificada e licita, obstando,
assim, o acesso do trabalhador aos beneficios da seguridade social.
Nesse contexto, a Corte IDH condenou, de forma inédita, o Estado
do Peru pela violagao ao artigo 26 da CADH, considerando a
evidéncia de que houve transgressao tanto do direito a estabilidade
laboral quanto do direito a liberdade de associagio dos trabalhadores

(Corte IDH, 2017a, p. 01-70).

Além disso, a referida sentenga estipulou que as obrigagoes
dos Estados-membros em relagio a protecio do direito a estabilidade
no emprego no setor privado se traduzem, em principio, nos
seguintes deveres: (i) adotar medidas adequadas para a regulacio e
fiscalizagao apropriadas do direito & estabilidade no emprego; (ii)
proteger os trabalhadores, tanto homens quanto mulheres, por meio
de seus 6rgaos competentes, contra demissoes injustificadas; (iii)
em caso de demissao injustificada, sanar a situa¢o, seja por meio da
reintegracao, quando aplicdvel, ou mediante indenizagoes e outros
beneficios previstos na legislacio nacional; e (iv) disponibilizar
mecanismos de reclamacio eficazes diante de situacoes de demissao
sem justa causa, a fim de assegurar O acesso a justica e a tutela
jurisdicional efetiva desses direitos (Corte IDH, 2017a, p. 50)

A Corte IDH, no que se refere a sua competéncia, afirmou
que seguiu o que foi estabelecido no caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y jubilados de la Contraloria”) versus Peri, de 2009
(analisado no capitulo anterior), reafirmando sua jurisdi¢io para
considerar supostas violacoes do artigo 26 da CADH:

En cuanto a la competencia de la Corte IDH para considerar
violaciones al articulo 26, la Corte IDH se remitié a lo dicho
en Acevedo Buendia, sefialando “los términos amplios en
que estd redactada la Convencién [los cuales] indican que la
Corte ejerce una jurisdiccidn plena sobre todos sus articulos
y disposiciones”, y remarcando que el articulo 26 “se ubica
también, en la Parte I de [la Convencién Americana] [...],
titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” vy,
por ende, el Estado estd sujeto a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1. y 2 sefalados en el capitulo I
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(titula do “Enumeracién de Deberes”), asi como lo estdn los
articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo I (titulado “Derechos
Civiles y Politicos”). Por ende, la Corte IDH reafirmé su
competencia para considerar alegadas afectaciones al articulo

26 (Courtis, 2019, p. 813).
Moraes e Leal (2022, p. 421) ressaltam que, embora a
Corte IDH assegure no caso Lagos del Campo versus Persi que houve
apenas uma reafirmagao de sua competéncia para julgar violagoes
ao artigo 26 da CADH, na realidade, ocorreu uma mudangca de
posicionamento em relagio ao precedente do caso Acevedo Buendia
y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria”) versus Perii. Desse
modo, nao se pode falar meramente em um reforco do entendimento
anteriormente sustentado, uma vez que esta decisio alterou a
justiciabilidade dos DESCA no SIDH. Consequentemente, a
Corte IDH, ao adotar essa posi¢do, induz em erro:
Ainda, a utilizagio da referéncia ao caso Acevedo Buendia
induz a conclusio de que o que a Corte Interamericana estd
realizando ¢ uma reiteragao do que j4 foi decidido, induzindo
A (sic) erro ao fazer com que parega que tal posicionamento hd

anos é o da Corte Interamericana no que toca a justiciabilidade
dos direitos sociais.

Ao supostamente reforcar o precedente, a Corte de San
José ignora que nio hd no precedente indicado declaracio
de violagao do artigo 26 da Convencdo Americana e sim
uma argumentagio quanto a sua progressividade — e nio
exigibilidade direta; também que sao trazidas naquela sentenca
consideragdes gerais sobre os DESCA e nio identificado um
direito em especifico violado e, sobretudo, que os debates
14 travados nio guardam relacio direta com a decisao final,
compondo apenas o obiter dictum da sentenga (Moraes; Leal,

2022, p. 421).

Para analisar a consolidacio do direito a estabilidade laboral
como um direito passivel de exigéncia (ou seja, como um direito
subjetivo), a sentenga recorreu a observincia dos seguimentos
aspectos: “1. Derivacién a la Carta de la OEA; 2. Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3. Articulo 29
dela CADH; 4. Legislacién interna; 5. Corpus iuris internacional; 6.
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Estandares derivados de la consolidacién del derecho; 7. Afectacién
al caso concreto” (Gamboa, 2018, p. 351-352). A tabela a seguir
sistematiza as argumentacoes a favor e contra a justiciabilidade
do direito social, notadamente o direito ao trabalho e condicées

laborais, com base artigo 26 da CADH:

Tabela 2 — Caso Lagos del Campo versus Perii (2017) e suas fundamentagoes
juridicas a favor e contra a justiciabilidade do artigo 26 da CADH:

Caso Direito Fundamentagées juridicas a favor da Fundamentagbes juridicas
social justiciabilidade do artigo 26 da CADH contra a justiciabilidade do
artigo 26 da CADH
Caso Lagos  Direito ao 1. Reafirmagao da competéncia:
del Campo trabalho e Reafirmagdo da competéncia para conhecer Votos dos juizes Vio Grossi e
versus Peril condigbes e resolver dissidios relacionados ao artigo 26 Sierra Porto
(2017). laborais. da CADH, conforme decisoes anteriores da

Corte IDH.

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertério
de direitos tutelados os DESCA, por
intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras
de interpretagao conforme o artigo 29 da
CADH, particularmente, no que obsta excluir
ou limitar a fruicdo dos direitos previstos
na DADDH e os reconhecidos no 4mbito
interno (principio pro persona).

1. Incompeténcia da Corte:
A Corte carece de
competéncia para judicializar
o direito a estabilidade
no emprego, pois nao é
reconhecido pela CADH.

3. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e
evolutiva:

A Corte IDH fez uma interpretagio
sistemdtica, teleoldgica e evolutiva, recorrendo
a0 corpus iuris internacional e nacional para
conferir contetdo a extensio dos direitos

protegidos pela CADH.

2. Limitagdo dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo o direito ao
trabalho e A estabilidade no

emprego.
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4. Verificagio da consolidagio ao direito por 3. Existéncia de outros
meio de sua derivagio da Carta da OEA: direitos nio judicializdveis:
A Corte IDH averiguou a consolidagio do Outros direitos humanos nao
direito ao trabalho e condi¢ées de trabalho, podem ser judicializados, pois

a vista da CADH, por via da sua decorréncia nio fazem parte dos direitos

da Carta da OEA, em seus artigos 45.b" e ¢’, “reconhecidos” pela CADH.
46° e 34.g7, constatando, assim, que hd uma
alusao com grau suficiente de individualidade
desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OEA.

4 Artigo 45. “Os Estados membros, convencidos de que o Homem somente pode
alcancar a plena realizacio de suas aspiragoes dentro de uma ordem social justa,
acompanhada de desenvolvimento econémico e de verdadeira paz, convém em
envidar os seus maiores esforgos na aplicagio 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¢ées que, compreendendo um regime de saldrios
justos, assegurem a vida, a saide e um nivel econémico digno ao trabalhador e sua
familia, tanto durante os anos de atividade como na velhice, ou quando qualquer
circunstncia o prive da possibilidade de trabalhar;” (OEA, 1948a).

5  Artigo 45. “Os Estados membros, convencidos de que 0 Homem somente pode
alcancar a plena realizacdo de suas aspiragoes dentro de uma ordem social justa,
acompanhada de desenvolvimento econ6émico e de verdadeira paz, convém em envidar
os seus maiores esforcos na aplicagdo dos seguintes principios e mecanismos: [...] ¢)
Os empregadores e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, &m o direito de se
associarem livremente para a defesa e promogio de seus interesses, inclusive o direito
de negociagao coletiva ¢ o de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da
personalidade juridica das associagées e a protegio de sua liberdade e independéncia,
tudo de acordo com a respectiva legislagio;” (OEA, 1948a).

6 Artigo 46. “Os Estados membros reconhecem que, para facilitar o processo de
integracdo regional latino-americana, ¢ necessdrio harmonizar a legislagao social dos
paises em desenvolvimento, especialmente no setor trabalhista ¢ 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”
(OEA, 1948a).

7 Artigo 34. “Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades,
a eliminacdo da pobreza critica e a distribuicdo eqiiitativa da riqueza e da renda,
bem como a plena participagio de seus povos nas decisoes relativas a seu préprio
desenvolvimento, sio, entre outros, objetivos bdsicos do desenvolvimento integral.
Para alcangd-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos a
consecugio das seguintes metas bdsicas: g) Saldrios justos, oportunidades de emprego
e condigoes de trabalho aceitdveis para todos;” (OEA, 1948a).
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5. Tratados de direitos humanos como 4. Obrigagoes de fazer:
instrumentos vivos: O artigo 26 determina
Os tratados de direitos humanos sio obrigagoes de
considerados instrumentos vivos, os quais desenvolvimento progressivo,
devem ser interpretados de acordo com as sem reconhecer direitos
alteragoes dos tempos e as condigoes de plenos.

vida atuais. Essa interpretacao evolutiva estd
em conformidade tanto com as normas de
interpretagdo do artigo 29 da CADH quanto
com a Convengio de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris 5. Interpretagio da Carta

internacional e nacional: da OEA:

Os seguintes artigos identificam o direito ao O artigo 26 se refere a
trabalho e condigoes laborais: (i) artigo XIV da metas na Carta da OEA,
DADDH; (ii) artigo 6° do Pacto Internacional nio estabelecendo direitos

de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; subjetivos claros.

(iii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigos 7° e
80 da Carta Social das Américas; (v) artigos
6° e 7° do Protocolo de San Salvador; (vi)
artigo 11 da Convengao sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagio contra
a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Convengio
sobre os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1°
da Carta Social Europeia; (ix) artigo 15 da
Carta Africana sobre os Direitos Humanos e
dos Povos; (x) entre as normas constitucionais
dos Estados partes da CADH que se referem,
de alguma forma, 4 protecio do direito ao
trabalho, encontram-se: tanto a Constituigio
Politica de 1979 como a de 1993 do Peru,
Argentina (artigo 14), Bolivia (artigos 46 e
48), Brasil (artigo 6°), Colémbia (artigo 25),
Costa Rica (artigo 56), Chile (artigo 19),
Equador (artigo 33), El Salvador (artigos 37
e 38), Guatemala (artigo 101), Haiti (artigo
35), Honduras (artigos 127 e 129), México
(artigo 123), Nicardgua (artigos 57 e 80),
Panamd (artigo 64), Paraguai (artigo 86), Peru
(artigo 2), Reptblica Dominicana (artigo 62),
Suriname (artigo 4), Uruguai (artigo 36) e
Venezuela (artigo 87); (xi) artigos 4° ¢ 5° da
Convengao 158 da Organizagio Internacional
do Trabalho (doravante denominada OIT)
de 1982; (xii) pontos 5 ¢ 6 da Recomendagio
n.° 143 da OIT; (xiii) a Assembleia Geral
das Nagoes Unidas adotou a Agenda 2030,
objetivo 8 e metas 8.5 ¢ 8.8.
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7. Obrigagao de nao retroceder: 6. Desconsideragao do
Obrigacio de nio retroceder em relagao a Protocolo de San Salvador:
realizagio dos direitos alcangados. A sentenga ignora o

Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

8. A interdependéncia e a indivisibilidade 7. Inexisténcia de direitos
dos direitos civis e politicos, bem como dos subjetivos no artigo 26:
DESCA: O artigo 26 nio estabelece um

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a catdlogo de direitos, mas uma
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, obriga¢ao de desenvolvimento
bem como dos DESCA. Esses direitos devem  progressivo, que a Corte IDH
ser compreendidos de maneira integral como pode supervisionar.
direitos humanos, sem hierarquia, sendo que
podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

8. Falta de catdlogo na Carta
OEA:

A Carta da OEA nio contém
direitos subjetivos claros,
mas metas e expectativas que
dificultam a definigio dos
direitos mencionados.

9. Métodos de interpretagao
nio aplicados:
A sentenga falha ao
nio aplicar métodos de
interpretagao da Convengao
de Viena, resultando em uma
abordagem contraditéria.

10. Falhas argumentativas:
A sentenga carece de
motivagio clara para a
mudanga jurisprudencial
e confunde a existéncia do
direito com a competéncia da

Corte IDH.

Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Em seu voto parcialmente dissidente, o juiz Eduardo Vio
Grossi sustentou a impossibilidade de justiciabilidade do artigo 26
da CADH com base nos seguintes argumentos: primeiramente,
aponta a distingdo entre os direitos civis e politicos e os DESCA,
uma vez que a CADH nao reconhece direitos como o trabalho e
as condigoes laborais; em segundo lugar, menciona que o artigo 26
refere-se a metas expressas na Carta da OFEA, sem instituir direitos
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subjetivos definidos; por fim, assevera que a sentenca desconsidera
o Protocolo de San Salvador, contrariando a vontade expressa dos
Estados, entre outros.

En suma, entonces, se discrepa de lo resuelto en la Sentencia
habida cuenta que, haciendo la Convencién una clara distincién
entre los derechos politicos y civiles y los derechos econdmicos,
sociales y culturales, el derecho al trabajo, incluyendo al derecho
a la estabilidad en el empleo, en tanto integrante de los tltimos
mencionados, no es derecho ‘reconocido’ en la Convencién y
no se encuentra, consecuentemente, al amparo del sistema de
proteccién previsto en ella inicamente para el primer tipo de
derechos senalados. Para que los derechos econdmicos sociales
y culturales pudieran judicializar ante la Corte, serfa menester
la suscripcién de un protocolo complementario, lo que no
ha acontecido, salvo parcialmente en el Protocolo de San
Salvador, pero para materias ajenas a las de autos.

Se disiente también en mérito de que lo que establece el articulo
26 de la Convencién son obligaciones de comportamiento
de los Estados, no reconocimiento de derechos de los seres
humanos, norma que, por lo demds, se remite a la Carta de
la OFA, la que, a su vez, tampoco lo hace, sino mds bien
estipula ‘metas’ o ‘finalidades o ‘principios y mecanismos que
los Estados se comprometen a alcanzar o a implementar, segiin
corresponda. Adicionalmente, no se comparte lo decidido
puesto que, al permitir que lo previsto en el articulo 26 citado
se pueda judicializar ante la Corte, no solo deja sin sentido
lo dispuesto tanto en los articulos 31, 76.1 y 77.1 de la
Convencién como en el Protocolo de San Salvador, sino que
permitiria que todos los derechos que se derivan de la Carta de
la OEA lo sean, eventualidad evidentemente del todo alejada
de lo convenido (Corte IDH, 2017a, p. 114).

Do mesmo modo, o juiz Sierra Porto, em seu voto
parcialmente dissidente, defendeu a nao justiciabilidade do
artigo 26 da CADH, afirmando que este dispositivo nio possui
o alcance necessdrio para sustentar a determinagio de violagoes,
exceto no que se refere a supervisio do cumprimento da obrigagao
de desenvolvimento progressivo e a proibigao de retrocesso. Além
disso, o juiz criticou a Corte IDH por ignorar o Protocolo de San
Salvador. Segundo ele, a sentenga apresentou falhas metodoldgicas
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ao nao aplicar adequadamente os principios de interpretagio da
Convengao de Viena, resultando em uma abordagem inconsistente,
visto que se baseou, exclusivamente, na interpretacio evolutiva e no
principio pro persona (Corte IDH, 2017a, p. 117-126). Ainda, a
sentenca foi tida como deficiente em trés aspectos argumentativos:
“i) la falta de motivacién expresa para argumentar el cambio
jurisprudencial realizado; ii) la utilizacién de un solo de método
de interpretacién para arribar a la decisién, y iii) la confusién entre
existencia del derecho y competencia de la Corte IDH” (Corte
IDH, 2017a, p. 123).

Dessa forma, a decisao proferida no caso Lagos del Campo
versus Perii estabelece um marco histérico na Corte IDH, ao
determinar que se deve “[...] interpretar de manera directa —
no indirecta ni progresiva— lo propiamente dispuesto en la
CADH, a través de su articulo 26, para dar contenido a uno de
los derechos mayormente consolidado en el mundo: el derecho al
Trabajo [...]” (Gamboa, 2018, p. 336). Isso implica que a Corte
IDH vem gradualmente reforcando sua atuagao na protegao dos
DESCA, ampliando sua interpretagio e aplicacio da legislagao
vigente, avancando de maneira progressiva na protecio multinivel
e evitando retrocessos (Maas; Daroit, 2019, p. 28). E evidente
que este caso, sem ddvida, modificou a trajetéria dos DESCA,
assim como dos direitos sociais em sentido estrito (sem abranger
a dimensdo cultural e ambiental que os DESCA incluem), sendo
estes tltimos o foco deste estudo.

Constata-se que a decisdio no caso Lagos del Campo
promoveu uma alteragdo significativa na jurisprudéncia da Corte
IDH ao reconhecer a violagio do artigo 26 da CADH, dispositivo
que, até entdo, era interpretado como contendo apenas diretrizes
programdticas, sem possibilidade de exigibilidade direta perante a
Corte IDH (de natureza meramente objetiva). A partir desse marco,
os DESCA e, consequentemente, os direitos sociais, passaram a
ser passiveis de judicializagao direta, concedendo-lhes natureza
subjetiva.
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Com essa decisio, inicia-se a terceira fase em que os
DESCA finalmente se tornaram também direitos subjetivos, a qual
engloba o ano de 2017 até a época atual, abordada no capitulo
anterior. Como jd mencionado, a decisao do caso Lagos del Campo
versus Perd alinha-se com a terceira classificagio de Borowski,
qual seja, de que os direitos sociais sao subjetivados em relagao ao
seu contetido, exibindo a dupla dimensio desses direitos. Como
afirmado pelo autor: “En tanto los derechos fundamentales de

prestacion sean suficientes en su contenido, constituyen entonces
derechos subjetivos” (Borowski, 2022, p. 230).

Analisada a decisao no caso Lagos del Campo versus Perii e a
mudangca paradigmadtica que este representou na jurisprudéncia da
Corte IDH, procede-se a0 mapeamento das decisoes posteriores da
Corte IDH, proferidas no periodo de agosto de 2017 a 2023, as
quais condenaram Estados pela violagao do artigo 26, notadamente
em relagio aos direitos sociais.

3.2 O mapeamento das decisoes da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos apds o caso Lagos del Campo
versus Peru: periodo de 2017-2023

Os direitos sociais passaram por um extenso processo de
evolucdo até alcangarem o status de justiciabilidade direta perante
a Corte IDH. Em consequéncia, consolidou-se o reconhecimento
da protegao direta e autdnoma desses direitos com base no artigo
26 da CADH, sendo compreendidos na ordem de direitos
subjetivos. Atualmente, a Corte IDH jd proferiu diversas decisoes
em casos envolvendo violagoes ao referido artigo, o que evidencia
a importincia cada vez maior atribuida a estes direitos, que,
gradualmente, deixaram de ser vistos apenas como normas de
direito objetivo e programitico.

Este estudo jurisprudencial tem como intuito identificar
casos relacionados aos direitos sociais, considerados em seu sentido
estrito, ou seja, excluindo as dimensées cultural e ambiental
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abrangidas pelos DESCA, como j4 antes mencionado. No 4mbito
desta investigacdo, analisaram-se decisdes em que a Corte IDH
reconheceu a violagdo do artigo 26 da CADH. A pesquisa foi
realizada a partir do banco de dados jurisprudencial disponibilizado
pela prépria Corte IDH?, tendo como referéncia o periodo entre
agostode 2017 —marco em que o Tribunal reconheceu, pela primeira
vez, a justiciabilidade direta dos direitos sociais, especificamente o
direito ao trabalho e condi¢oes laborais, no caso Lagos del Campo
versus Pertii — a dezembro de 20237, data de conclusio deste estudo.

Com esse propdsito, a pesquisa foi estruturada em duas
etapas: 12) utilizaram-se os termos “DESCA”, “derecho al trabajo”,
“derecho a la salud” e “derecho a la seguridad social” no banco de
dados jurisprudencial supramencionado, com a aplica¢io do filtro
“sentencia’; 22) procedeu-se a uma andlise detalhada das sentengas
dos casos selecionados, visando a identificar em quais situa¢oes a
Corte IDH considerou o Estado-parte como violador do artigo 26
da CADH. Dessa maneira, foram incluidos apenas os casos em
que a transgressao ao artigo 26 da CADH estivesse expressamente
indicada nos pontos resolutivos das sentengas averiguadas'®. A

8 O banco de jurisprudéncia da Corte IDH, disponibilizado pelo préprio Tribunal
Interamericano, acessivel por meio do link https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/, foi
a fonte utilizada para a condugio da pesquisa.

9  Tem-se ciéncia da existéncia de outros trés casos envolvendo a violagio do artigo 26
da CADH, referentes a direitos sociais, no ano de 2023. Contudo, uma vez que suas
publicagées ocorreram apenas em 2024 nio foram incluidos no escopo desta pesquisa,
a saber: caso Gutiérrez Navas y otros versus Honduras, datado de 29 de novembro de
2023; caso Viteri Ungaretti y otros versus Ecuador, datado de 27 de novembro de 2023
e caso Habitantes de La Oroya versus Peril, datado de 27 de novembro de 2023.

10 Cita-se como exemplo em que houve a violagio ao artigo 26 da CADH o caso
Poblete Vilches y otros versus Chile, datado de 08 de marco de 2018, no qual, nos
pontos resolutivos da sentenca, mais especificamente, no item 2, foi declarado por
unanimidade, que “[...] el Estado es responsable por la violacién del derecho a la
salud, de conformidad con el articulo 26 de la Convencién Americana, en relaciéon
con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Vinicio Poblete Vilches, en los
términos de los pdrrafos 99 a 143 y 174 a 176 de la presente Sentencia” (Corte IDH,
2018b, p. 78). O caso Poblete Vilches y otros versus Chile serd analisado de forma mais
aprofundada tanto na sequéncia deste subcapitulo quanto no préximo, intitulado “Os
fundamentos da justiciabilidade direta dos direitos sociais na Corte Interamericana
de Direitos Humanos em andlise”. J& como exemplo em que nio houve a violagio
ao artigo 26 da CADH tem-se o caso Rodriguez Revolorio y otros versus Guatemala,
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partir dessa metodologia, foram detectados 27'" (vinte e sete) casos
nos quais se constata a viola¢ao do referido artigo, relacionados a
direitos sociais'?.

A tabela a seguir fornece uma visao geral dos 27 (vinte e sete)

casos identificados em que a Corte IDH reconheceu violagdes ao

11

12

datado de 14 de outubro de 2019, no qual, nos pontos resolutivos da sentenca, o
Estado nao foi declarado responsdvel pela violagio do artigo 26 da CADH, mesmo
também versando sobre o direito 4 satide (Corte IDH, 2019b, p. 49).

Os seguintes casos foram descartados por nio apresentarem condenacio ao artigo
26 da CADH nos pontos resolutivos de suas respectivas sentencas: caso Vereda La
Esperanza versus Colombia, datado de 31 de agosto de 2017; caso Rodriguez Revolorio
y otros versus Guatemala, datado de 14 de outubro de 2019; caso Roche Azasia y otros
versus Nicaragua, datado de 03 de junho de 2020; caso Angulo Losada versus Bolivia,
datado de 18 de novembro de 2022; caso Amrhein y otros versus Costa Rica, datado
de 25 de abril de 2018; caso Perrone y Preckel versus Argentina, datado 08 de outubro
de 2019; caso Martinez Esquivia versus Colombia, datado de 06 de outubro de 2020;
caso Cuya Lavy y otros versus Perii, datado de 28 de setembro de 2021; caso Hendrix
versus Guatemala, datado 07 de marco de 2023; caso Bendezii Tuncar versus Peri,
datado de 29 de agosto de 2023; caso Baptiste y otros versus Haiti, datado de 01 de
setembro de 2023; caso Guzmdn Albarracin y otras versus Ecuador, datado de 24 de
junho de 2020 e caso Cordero Bernal versus Perii, datado de 16 de fevereiro de 2021.
J4 os seguintes casos foram excluidos por pertencerem ao 4mbito dos DESCA, mas
nio tratarem especificamente de direitos sociais, que sao o foco central desta pesquisa:
caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honbat (Nuestra Tierra)
versus Argentina, datado de 06 de fevereiro de 2020 e caso Pueblos Indigenas Maya
Kagchikel de Sumpango y otros versus Guatemala, datado de 06 de outubro de 2021.
Por fim, os presentes casos foram desconsiderados por se tratarem de interpretagdes
de sentencas previamente proferidas pela Corte IDH: interpretacio de sentenga do
caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros versus Perii, datada 22 de agosto de
2018; interpretagio de sentenca do caso Lagos del Campo versus Perii, datada de 21 de
novembro de 2018; interpretacio de sentenca do caso Empregados da Fibrica de Fogos
de Santo Anténio de Jesus e seus familiares versus Brasil, datada de 21 de junho de 2021;
interpretacdo de sentenca do caso Manuela y otros versus El Salvador, datada de 27 de
julio de 2022; interpretagdo de sentenca do caso Mina Cuero versus Ecuador, datada
de 30 de agosto de 2023 e interpretagio de sentenca do caso Benites Cabrera y otros
versus Perii, datada de 28 de novembro de 2023.

Esse resultado foi também verificado por meio dos Relatérios Anuais de 2017 2 2022,
do Caderno de Jurisprudéncia da Corte IDH n.° 22 e, no ano de 2023, pela andlise
dos casos divulgados no site oficial da Corte IDH (https://www.corteidh.or.cr/casos
sentencias.cfm?lang=pt), todos publicados pelo préprio Tribunal Interamericano, os
quais confirmaram a validade dos dados obtidos. Para tanto, a pesquisa foi dividida
em duas etapas nesses materiais mencionados: 12) a utilizacio dos termos “DESCA”,
“artigo 26” e “articulo 26” nos referidos documentos; e 22) uma leitura minuciosa
das sentencas dos casos selecionados, visando a identificar em quais decisoes sobre
direitos sociais a Corte IDH considerou que o Estado-parte transgrediu o artigo 26

da CADH.
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artigo 26 da CADH relacionadas aos direitos sociais, evidenciando

aevolugao e a consolidagdo desse tema na jurisprudéncia de direitos
humanos no SIDH:

Tabela 3 — Casos da Corte IDH envolvendo direitos sociais que determinam a
violagdo ao artigo 26 da CADH:

Casos que determinam a
violagao ao artigo 26 da
CADH

Data da Sentenga

Direito

Caso Lagos del Campo versus
Perii.

Sentenca de 31 de
agosto de 2017.

Direito ao trabalho e
condigées laborais.

Caso Tiabajadores Cesados de

Petroperil y otros versus Peril.

Sentenga de 23 de

novembro de 2017.

Direito ao trabalho e
condigbes laborais.

Caso San Miguel Sosa y otras

versus Venezuela.

Sentenga de 08 de
fevereiro de 2018.

Direito ao trabalho e
condigoes laborais.

Caso Poblete Vilches y otros
versus Chile.

Sentenga de 08 de
margo de 2018.

Direito a satide.

Caso Cuscul Pivaral y otros
versus Guatemala.

Sentenca de 23 de
agosto de 2018.

Direito a satide.

Caso Muelle Flores versus Perti.

Sentenga de 06 de
margo de 2019.

Direito a seguridade social.

Caso Asociacién Nacional
de Cesantes y Jubilados de la

Superintendencia Nacional
de Administracién Tributaria
(ANCEJUB-SUNAT) versus

Perit.

Sentenga de 21 de

novembro de 2019.

Direito a seguridade social.

Caso Herndndez versus
Argentina.

Sentenga de 22 de

novembro de 2019.

Direito a satide.

Caso Spoltore versus Argentina.

Sentenga de 09 de
junho de 2020.

Direito ao trabalho e
condigbes laborais.

Caso Empregados da Fébrica
de Fogos de Santo Antdnio de
Jesus e seus familiares versus

Brasil.

Sentenca de 15 de
julho de 2020.

Direito ao trabalho e
condi¢des laborais.

Caso Casa Nina Versus Perii.

Sentenca de 24 de

novembro de 2020.

Direito ao trabalho e
condi¢des laborais.
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Caso Guachald Chimbo y otros
versus Ecuador.

Sentenca de 26 de
margo de 2021.

Direito a satide.

Caso de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) versus

Honduras.

Sentenca de 31 de
agosto de 2021.

Direito ao trabalho,
direito a satide e direito a
seguridade social.

Caso Vera Rojas y otros versus

Chile.

Sentenca de 01 de
outubro de 2021.

Direito a satide e direito a
seguridade social.

Caso Manuela y otros versus El
Salvador.

Sentenca de 02 de

novembro de 2021.

Direito a satide.

Caso Extrabajadores del

Sentenca de 17 de

Direito ao trabalho e

Organismo Judicial Versus novembro de 2021. condigbes laborais.
Guatemala.
Caso Palacio Urrutia y otros Sentenca de 24 de Direito ao trabalho e

Versus Ecuador.

novembro de 2021.

condigoes laborais.

Caso Federacién Nacional
de Trabajadores Maritimos y
Portuarios (FEMAPOR) versus
Perii.

Sentenca de 01 de
fevereiro de 2022.

Direito ao trabalho e
condigoes laborais.

Caso Pavez Pavez versus Chile.

Sentenca de 04 de
fevereiro de 2022.

Direito ao trabalho e
condigoes laborais.

Caso Guevara Diaz versus
Costa Rica.

Sentenca de 22 de
junho de 2022.

Direito ao trabalho e
condigbes laborais.

Caso Mina Cuero versus

Ecuador.

Sentenca de 07 de
setembro de 2022.

Direito ao trabalho e
condigoes laborais.

Caso Benites Cabrera y otros
versus Peri.

Sentenca de 04 de
outubro de 2022.

Direito ao trabalho e
condigoes laborais.

Caso Valencia Campos y otros
versus Bolivia.

Sentenca de 18 de
outubro de 2022.

Direito a satide.

Caso Britez Arce y otros versus
Argentina.

Sentenca de 16 de

novembro de 2022.

Direito a satide.

Caso Nissen Pessolani versus
Paraguay.

Sentenca de 21 de

novembro de 2022.

Direito ao trabalho e
condigées laborais.

Caso Aguinaga Aillon versus
Ecuador.

Sentenca de 30 de
janeiro de 2023.

Direito ao trabalho e
condigbes laborais.

Caso Rodriguez Pacheco y otra
versus Venezuela.

Sentenca de 01 de
setembro de 2023

Direito a sadde.

Fonte: elaborado pelas autoras (2024).
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Constata-se que a maioria dos casos deliberados pela Corte
IDH, nos quais foi detectada a viola¢do do artigo 26 da CADH,
ap6s o caso Lagos del Campo versus Peril, referem-se ao direito ao
trabalho e condi¢des laborais. Dentre eles, podem ser elencados,
de maneira exaustiva, dezesseis decisoes: caso Lagos del Campo
versus Persi (2017); caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros
versus Perii (2017); caso San Miguel Sosa y otras versus Venezuela
(2018); caso Spoltore versus Argentina (2020); caso Empregados da
Fdbrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares versus
Brasil (2020); caso Casa Nina Versus Perti (2020); caso de los Buzos
Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021); caso
Extrabajadores del Organismo Judicial Versus Guatemala (2021);
caso Palacio Urrutia y otros Versus Ecuador (2021); caso Federacion
Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) versus
Perii (2022); caso Pavez Pavez versus Chile (2022); caso Guevara
Diaz versus Costa Rica (2022); caso Mina Cuero versus Ecuador
(2022); caso Benites Cabrera y otros versus Perii (2022); caso Nissen
Pessolani versus Paraguay (2022); e caso Aguinaga Aillon versus
Ecuador (2023).

O préximo direito em relacao ao qual a Corte IDH proferiu
mais sentengas reconhecendo violagdes com base no artigo 26 da
CADH ¢ o direito a saide, conforme se pode verificar nos dez
casos a seguir, de forma exaustiva: caso Poblete Vilches y otros versus
Chile (2018); caso Cuscul Pivaral y otros versus Guatemala (2018);
caso Herndndez versus Argentina (2019); caso Guachald Chimbo
y otros versus Ecuador (2021); caso de los Buzos Miskitos (Lemoth
Morris y otros) versus Honduras (2021); caso Vera Rojas y otros versus
Chile (2021); caso Manuela y otros versus El Salvador (2021); caso
Valencia Campos y otros versus Bolivia (2022); caso Britez Arce y
otros versus Argentina (2022); e caso Rodriguez Pacheco y otra versus
Venezuela (2023).

Por ultimo, o direito que recebeu o menor nimero de
deliberagoes por parte da Corte IDH, fundamentando-se no
artigo 26 da CADH, ¢ o direito a seguridade social, como se
pode apreciar em apenas quatro casos subsequentes, de maneira
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categérica: caso Muelle Flores versus Perii (2019); caso Asociacion
Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) versus Persi (2019);
caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras
(2021); e caso Vera Rojas y otros versus Chile (2021).

Dos casos mencionados, apenas os de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021) e Vera Rojas y
otros versus Chile (2021) interseccionam direitos sociais em suas
condenagoes, baseando-se nas disposigoes do artigo 26 da CADH,
ou seja, abordam mais de um direito social. No caso de los Buzos
Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, a decisao abrange
os trés direitos sociais reconhecidos como exigiveis diretamente pela
Corte IDH: direito a sadde, direito a seguridade social e direito
ao trabalho e condicoes laborais, formando uma interse¢ao ampla
entre essas esferas de protegao. Por outro lado, no caso Vera Rojas y
otros versus Chile, a condenacio engloba especificamente o direito a
sadde e o direito a seguridade social.

Ademais, isso evidencia a notdvel escassez de casos que
tratam diretamente das violagdes do direito A seguridade social
perante a Corte IDH, em contraste com os vinculados aos direitos
ao trabalho e as condicoes laborais, bem como ao direito a satde,
ambos resguardados pelo artigo 26 da CADH. O gréfico a seguir
oferece uma visdo geral da distribui¢ao dos 27 (vinte e sete) casos
perscrutados, nos quais a Corte IDH confirmou violagdes ao artigo
26 da CADH relacionadas aos direitos sociais. Esse panorama
ilustra a variacio no niimero de casos, conforme o direito social em
questao, abrangendo o direito ao trabalho e as condigoes laborais,
o direito a sadde e o direito a seguridade social:
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Grifico 1 — Casos que determinam a violagdo do artigo 26 da CADH, no
contexto dos direitos sociais, distribuidos entre o direito ao trabalho e as
condigées laborais, o direito a saide e o direito & seguridade social'?
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Aufere-se, portanto, que as deliberagdes judiciais que
reconhecem violagoes dos direitos a satide e a seguridade social sao
significativamente menos comuns em compara¢io com as decisoes
que confirmam violagoes associadas ao direito ao trabalho e as

13 Os casos de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021)
e Vera Rojas y otros versus Chile (2021) incorporam mais de um direito social em
suas sentencgas, com fundamento no artigo 26 da CADH. No caso de los Buzos
Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, o julgamento contempla os trés
direitos sociais reconhecidos pela Corte IDH como exigiveis diretamente: direito
a saude, direito a seguridade social e direito ao trabalho e condi¢ées laborais. Em
contrapartida, no caso Vera Rojas y otros versus Chile, a decisio envolve, de forma
especifica, o direito 4 sadde e o direito 3 seguridade social. Tal distingio explica o
motivo pelo qual o gréfico apresentado indica um total de 30 (trinta) casos quando
segmentados por direitos individuais, em vez dos 27 (vinte e sete) identificados em
que a Corte IDH reconheceu violagoes ao artigo 26 da CADH relacionadas aos
direitos sociais. Enfatiza-se que, embora o nimero total de casos seja 27 (vinte e sete),
ao segmentéd-los por direito violado, o total é incrementado artificialmente para 30
(trinta) casos.
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condi¢oes laborais. Esse padrio reflete nao apenas as complexidades
inerentes a esses direitos, mas também a necessidade persistente
de expandir a jurisprudéncia da Corte IDH em relagio aos
direitos sociais, a fim de proporcionar maior protegio e clareza na
interpretagio e aplicacio desses direitos na regido interamericana.

Ademais, verifica-se que o ano em que a Corte IDH emitiu
o maior numero de decisdes condenando Estados pela violagio
do artigo 26 da CADH, relacionadas a direitos sociais, foi 2022,
totalizando oito sentengas. O ano de 2021 registrou o segundo
maior ndmero, com seis decisdes. Nota-se, entretanto, uma
tendéncia de decréscimo em 2023, quando se examina um menor
ntmero de casos com condenacées relacionadas a violacio desse
artigo.

Griéfico 2 — Casos que determinam a violagao do artigo 26 da CADH, no
contexto dos direitos sociais, distribuidos entre os anos de 2017 e 2023
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Adicionalmente, aponta-se que, no 4mbito das condenagdes
proferidas pela Corte IDH com base no artigo 26 da CADH, o
direito ao trabalho e as condi¢oes laborais foi o que predominou
em maior numero de decisdes nos anos de 2017, 2020 e 2022.
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Por sua vez, o direito 2 satde constituiu o principal foco das
condenagoes nos anos de 2018 e 2021, enquanto o direito a
seguridade social obteve maior destaque apenas no ano de 2019.
Essa variago temporal evidencia a evolu¢ao jurisprudencial da
Corte IDH em rela¢ao aos diferentes direitos sociais, refletindo o
enfoque particular de cada periodo.

Grifico 3 — Casos que determinam a violagio do artigo 26 da CADH, no
contexto dos direitos sociais, distribuidos entre os anos de 2017 e 2023,
considerando a classificacao do direito envolvido (direito ao trabalho e as
condigées laborais, o direito 4 sadde e o direito 4 seguridade social)'*
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

14 Como exposto previamente, os casos de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros)
versus Honduras (2021) e Vera Rojas y otros versus Chile (2021) incorporam mais de um
direito social em suas sentencas, com fundamento no artigo 26 da CADH. No caso
de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, o julgamento contempla
os trés direitos sociais reconhecidos pela Corte IDH como exigiveis diretamente:
direito a satde, direito & seguridade social e direito ao trabalho e condi¢des laborais.
Em contrapartida, no caso Vera Rojas y otros versus Chile, a decisio envolve, de forma
especifica, o direito 4 sadde e o direito 2 seguridade social. Tal distingdo explica o
motivo pelo qual o gréfico apresentado indica um total de 30 (trinta) casos quando
segmentados por direitos individuais, em vez dos 27 (vinte e sete) identificados em
que a Corte IDH reconheceu violagoes ao artigo 26 da CADH relacionadas aos
direitos sociais. Enfatiza-se que, embora o nimero total de casos seja 27 (vinte e sete),
ao segmentéd-los por direito violado, o total é incrementado artificialmente para 30
(trinta) casos.
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Conforme delineado no Grifico 2 deste estudo, apds o
emblemdtico caso Lagos del Campo versus Peri, a Corte IDH
deparou-se com dois casos subsequentes relacionados ao direito ao
trabalho e as condi¢des laborais, a saber: caso Trabajadores Cesados
de Petroperii y otros versus Perdi, datado de 23 de novembro de 2017
e caso San Miguel Sosa y otras versus Venezuela, datado de 08 de
fevereiro de 2018". No primeiro caso, a Corte IDH atribuiu a
Republica do Peru a responsabilidade pela violagao do artigo 26 da
CADH, entre outros dispositivos. Essa determinacio foi resultante
da demissio de trabalhadores de empresas estatais nos anos 90,
que ocorreu no Ambito de programas de reestruturagao e avalia¢ao
de pessoal, além do fato de que as a¢des judiciais contestando as
demissoes foram consideradas infundadas. Nesse contexto, o
direito ao trabalho, que inclui a garantia do acesso a justica e a
efetiva protegao judicial, nao foi devidamente resguardado (Corte
IDH, 2017b, p. 04-89).

Some months later, the IACtHR again declared the violation of
Article 26 of the ACHR in the case of the Dismissed Employees
of Petroperu et al. v. Peru (2017). Unlike in the case of Lagos
del Campo, this time, the IACtHR found that the victims
were dismissed by the public sector. In addition, and similar
to Lagos del Campo, the IACtHR found a lack of judicial
response to the unfair dismissals of the victims, analyzing the
right from the perspective of an obligation to guar antee rights
(Mac-Gregor, 2024, p. 230).

No segundo caso, San Miguel Sosa y otras versus Venezuela,
a nagido venezuelana foi responsabilizada internacionalmente pela
rescisao arbitrdria dos contratos de trabalho das senhoras Rocio San
Miguel Sosa, Magally Chang Girén e Thais Coromoto Pefia. As
referidas trabalhadoras desempenhavam suas funcoes no Conselho
Nacional de Fronteiras, um 6rgao vinculado ao Ministério das

15 Justifica-se o estudo desses casos com o objetivo de acompanhar a linha cronolégica
das decisdes que determinam a violagio do artigo 26 da CADH, no contexto dos
direitos sociais, desde o caso do Lagos del Campo versus Perii até o caso Muelle Flores
versus Perit, no qual a Corte IDH, pela tltima vez, reconheceu a justiciabilidade direta
de um novo direito social (seguridade social). Nos casos subsequentes, ela limitou-se
a julgar violagées de direitos sociais que jd haviam sido previamente judicializados.
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Relacoes Exteriores da Venezuela, e foram demitidas em retaliacao
por terem subscrito uma petigao favordvel a realizagio de um
referendo revogatério do mandato presidencial de Hugo Chdvez

Frias, em dezembro de 2003 (Corte IDH, 2018a, p. 03-75).

Neste caso, diversamente dos anteriores, a Corte IDH
constatou que as violagdes compartilharam um evento operacional
comum, qual seja, a demissdo das trés vitimas do setor publico:
“In this case — unlike in the previous ones — the JACtHR found
that the violations observed in the sentence (particularly the
discrimination due to political views and the impact on political
rights) ‘had a shared operative event, that being the dismissal of the
three victims from the public sector” (Mac-Gregor, 2024, p. 230).
Em decorréncia desse ato, a Corte IDH concluiu que o Estado
violou o artigo 26 da CADH ao proceder a rescisao arbitrdria dos
contratos de trabalho, caracterizando uma infragio ao direito ao

trabalho das vitimas (Corte IDH, 2018a, p. 03-75).

Posteriormente ao emblemdtico caso Lagos del Campo versus
Perit, o caso Poblete Vilches y Otros versus Chile, datado de 08 de
mar¢o de 2018, emergiu como o precursor no desenvolvimento
autdnomo de outro direito social, fundamentando-se no artigo 26
da CADH (Miiller; Maas, 2023, p. 09-10). Este caso, que envolveu
questoes de negligéncia médica, ocasionou a condenagio do Estado
chileno'® por violar o direito a satide com fundamento no artigo

16 No Chile, o direito 4 satde nio era considerado judicialmente exigivel, carecendo,
portanto, de justiciabilidade direta até 2017 no 4mbito nacional, ou seja, um ano antes
da decisdo da Corte IDH. Isso ocorria porque a Suprema Corte chilena mantinha a
posicdo de que a agdo constitucional de protecao nio poderia ser utilizada para obter
servicos de satide, mesmo quando alegada uma suposta violagio do direito 4 vida,
com o argumento de que a obtengao de servigos de satide estava fora do escopo da
protecio judicial, em conformidade com o artigo 199 do Decreto com Forca de Lei
n.° 1 de 2005. No entanto, a partir de 2017, especificamente no caso 43.250-2017,
a Suprema Corte do Chile modificou sua interpretagio em relagio & protecio do
direito a satde, passando a considerd-lo como um direito exigivel judicialmente por
meio da agio constitucional de protegio em circunstancias especificas. Isso se deu em
razio do entendimento da Suprema Corte de que uma decisao negativa colocaria de
forma arbitrdria em risco a vida ou a integridade fisica das pessoas. Essa postura foi
reiterada em casos posteriores, tais como 8523-2018, 2494-2018, 17.043 de 2018 ¢
27.591-2019 (Buguefio; Fuentes-Contreras, 2022, p. 191-196).
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26 da CADH. O Estado falhou em garantir ao demandante, um
idoso, o direito a satide, ao nio assegurar um tratamento adequado
e isento de discriminagio quando buscou atendimento em um
hospital publico, culminando em seu falecimento. Nesse contexto,
a Corte IDH reconheceu, pela primeira vez, a possibilidade de
justiciabilidade direta do direito a satide de forma especifica (Corte

IDH, 2018b, p. 04-81).

A apurac¢io da consolidacio do direito a sadde “[...] como
direito protegido, a luz da Convengao, [ocorreu] por meio: a) de
sua derivagao da Carta da OEA, mediante os artigos 34.i" e 34.1'%,
e 45.h"; e b) do artigo XI*” da Declaragao Americana, de acordo
com a interpretagio do artigo 29.d*' da Convenc¢ao Americana”
(Corte IDH, 2018d, p. 141). Deste modo, até o julgamento do caso

17 Artigo 34. “Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades,
a eliminacdo da pobreza critica e a distribuicdo eqiiitativa da riqueza e da renda,
bem como a plena participacio de seus povos nas decisoes relativas a seu proprio
desenvolvimento, sdo, entre outros, objetivos bdsicos do desenvolvimento integral.
Para alcangd-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos a
consecugio das seguintes metas bdsicas: [...] i) Defesa do potencial humano mediante
extensdo e aplicagio dos modernos conhecimentos da ciéncia médica;” (OEA,
1948a).

18 Artigo 34. “Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades,
a eliminacdo da pobreza critica e a distribuicio eqiiitativa da riqueza ¢ da renda,
bem como a plena participacio de seus povos nas decisoes relativas a seu proprio
desenvolvimento, sdo, entre outros, objetivos bdsicos do desenvolvimento integral.
Para alcangd-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos a
consecugio das seguintes metas bdsicas: [...] I) Condigées urbanas que proporcionem
oportunidades de vida sadia, produtiva e digna;” (OEA, 1948a).

19 Artigo 45. “Os Estados membros, convencidos de que o Homem somente pode
alcancar a plena realizaciao de suas aspiragoes dentro de uma ordem social justa,
acompanhada de desenvolvimento econémico e de verdadeira paz, convém em
envidar os seus maiores esforcos na aplicaciao dos seguintes principios e mecanismos:
[...] h) Desenvolvimento de uma politica eficiente de previdéncia social;” (OEA,
1948a).

20 Artigo XI da DADDH. “Toda pessoa tem direito a que sua satde seja resguardada
por medidas sanitdrias e sociais relativas 4 alimentagao, roupas, habitacio e cuidados
médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade” (OEA, 1948b).

21 Artigo 29. “Nenhuma disposi¢io desta Convengao pode ser interpretada no sentido
de: [...] d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”

(OEA, 1969).
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Poblete Vilches y Otros versus Chile, o direito a saide nao era suscetivel
de judicializagao direta perante a Corte IDH. No entanto, com
essa decisdo, o direito a satide transcendeu sua natureza objetiva,
sendo subjetivado, possibilitando que, a partir desse momento, as
vitimas buscassem a Corte IDH diretamente em casos de violacio
desse direito social. Tal decisao se alinha a terceira classificagao de
Borowski, que afirma que os direitos sociais sio subjetivados em
relagdo ao seu conteudo, evidenciando a dupla face desses direitos.

Na referida sentenga, foram delineados os standards aos
Estados-membros no que tange a assisténcia médica de urgéncia,
com a imposicdo de que sejam observados os parimetros de
qualidade, acessibilidade, disponibilidade e aceitabilidade,

conforme descrito a seguir:

a) respeito A qualidade, contando com a infraestrutura
adequada e necessdria para atender as necessidades bésicas e
urgentes, o que inclui qualquer tipo de ferramenta ou suporte
vital, bem como recursos humanos qualificados para atender
as urgéncias médicas;

\

b) respeito a acessibilidade, ou seja, os estabelecimentos,
bens e servicos de emergéncia de satide devem ser acessiveis
a todas as pessoas, entendendo-se acessibilidade a partir das
dimensoes superpostas de nao discriminacio, acessibilidade
fisica, acessibilidade econémica e acesso a informacio, desse
modo propiciando um sistema de satde inclusivo baseado nos
direitos humanos;

¢) respeito a disponibilidade, dispondo de um ntmero
suficiente de estabelecimentos, bens e servigos publicos de
satde, além de programas integrais de satide. A coordenagio
entre estabelecimentos do sistema ¢ relevante para abranger de
maneira integrada as necessidades bésicas da populacio;

d) respeito a aceitabilidade, com os estabelecimentos e
servicos de satde respeitando a ética médica e os critérios
culturalmente apropriados. Além disso, deverdo incluir uma
perspectiva de género bem como das condigoes do ciclo de
vida do paciente. O paciente deve ser informado sobre seu
diagndstico e tratamento, ¢ frente a isso deve-se respeitar sua

vontade. (Corte IDH, 2018d, p. 141-142).
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Apbs os casos Lagos del Campo versus Perii e Poblete Vilches
y Otros versus Chile, o caso Muelle Flores versus Perii, datado de
06 de marco de 2019, destacou-se como o ultimo a abordar de
maneira autdbnoma um outro direito social, com fundamento no
artigo 26 da CADH, notadamente o direito a seguridade social
(Miiller; Maas, 2023, p. 11-12). Neste caso, Oscar Muelle Flores
sofreu uma série de violagoes de seus direitos, incluindo o direito
a seguridade social, apds a privatizagio da empresa estatal em que
estava empregado antes de sua aposentadoria. A vitima deixou
de receber sua pensio em 1991, um elemento essencial de sua
seguridade social. Essa suspensao resultou em um processo judicial
que ainda se encontrava em andamento quando a sentenga Muelle
Flores versus Perii foi proferida pela Corte IDH (Corte IDH, 2019a,
p. 04-77).

Para a Corte IDH (2019a, p. 04-77), o Estado peruano
cometeu uma violagao ao artigo 26 da CADH, o qual garante o
direito a seguridade social, em virtude da auséncia de pagamento
da pensao de aposentadoria por mais de 27 anos. Essa situacio
acarretou um considerdvel prejuizo a qualidade de vida e a
cobertura de satide do Sr. Muelle Flores, especialmente em razio
de sua idade avancada e de sua condigao de pessoa com deficiéncia.
Mac-Gregor (2024, p. 232) enfatiza que a Corte IDH considerou
que a omissdo do Estado representou nao apenas um impacto de
natureza alimentar e de substitui¢do de renda, mas também uma
violagao do direito da vitima a dignidade e a integridade pessoal:
“the IACtHR found that the failure of the State to execute the
judgments represented not only an impact of ‘alimentary and
income-substituting nature’ but also a violation of the victim’s
right to dignity and personal integrity”. De maneira semelhante
a0 que ocorreu com o direito ao trabalho e as condi¢oes laborais,
bem como com o direito a satide, o direito a seguridade social nao
era, até o julgamento do referido caso, suscetivel de judicializacao
perante o Tribunal Interamericano.

Dessarte, essa decisdo representou uma mudanga
significativa, pois o direito a seguridade social recebeu os contornos
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de um direito subjetivo, o que possibilitou a sua justiciabilidade. A
partir desse momento, as vitimas passaram a ter a prerrogativa de
recorrer a Corte IDH em casos de violagio desse direito. Em seu
crivo, a Corte IDH reconheceu que o direito a seguridade social
visa a garantir o nivel e a qualidade de vida das pessoas em face de
eventos futuros que possam afetd-las, como a velhice ou acidentes
de trabalho, sendo, portanto, protegido pelo artigo 26 da CADH
(Corte IDH, 2019a, p. 46-47).

Nesse contexto, a Corte IDH também estabeleceu as
obrigagoes dos Estados associadas ao direito a seguridade social, as
quais incluem:

Nesse sentido, com base nos critérios e elementos constitutivos
do direito a seguridade social, ¢ levando em conta os fatos e
particularidades do presente caso, as obrigagdes do Estado em
relagio ao direito a pensdo sdo as seguintes: a) garantir o acesso
a uma pensio, uma vez completada a idade legal para isso, e
cumpridos os requisitos estabelecidos na legislagao nacional,
para o que deverd existir um sistema de seguridade social
que funcione e garanta os beneficios; esse sistema deverd ser
administrado ou supervisado e fiscalizado pelo Estado (caso
seja administrado por privados); b) assegurar que os beneficios
sejam suficientes em valor e duracio, de modo a permitir que
o aposentado goze de condigoes de vida adequadas e de acesso
suficiente a aten¢do de satde, sem discriminagdo; ¢) garantir
acesso a obtencio de uma pensdo, ou seja, oferecer condigoes
razodveis, proporcionais e transparentes para ter acesso a ela.
Do mesmo modo, os custos das cotizagbes devem ser acessiveis
e os beneficidrios devem receber informacao sobre o direito de
maneira clara e transparente, especialmente no caso de que
alguma medida seja tomada que possa afetar o direito, como,
por exemplo, a privatizagio de uma empresa; d) garantir os
beneficios por pensio de aposentadoria de maneira oportuna
e sem demoras, levando em consideragio a importincia desse
critério em pessoas idosas; e €) assegurar mecanismos efetivos
de reclamacio frente a uma violacio do direito a seguridade
social, com a finalidade de garantir o acesso 2 justica e a tutela
judicial efetiva, o que abrange também a concretizacio material
do direito mediante a execugio efetiva de decisdes favordveis
proferidas em 4mbito interno (Corte IDH, 20201, p. 140).
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Depois desses trés casos (Lagos del Campo, Poblete Vilches
y Otros ¢ Muelle Flores), a Corte IDH restringiu-se a julgar casos
relacionados ao direito ao trabalho e condicoes laborais, ao direito
a satde e ao direito a seguridade social (Miiller; Maas, 2023, p.
12); ou seja, outro direito social entre 2017 e 2023 nao recebeu
as vestes da justiciabilidade direta. Dessa forma, a Corte IDH
avanga gradualmente pelo caminho de uma protegao efetiva dos
direitos sociais, emergindo um corpus iuris interamericano sobre
esse assunto (Piovesan; Antoniazzi; Cruz, 2020, p. 199).

E importante notar, ainda, que somente um caso, o de los
Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021),
em consonincia com o que foi previamente tratado, abordou
a violagio de um conjunto abrangente de trés direitos socais,
incluindo o direito ao trabalho e condicées laborais, o direito a
sadde e o direito a seguridade social (Corte IDH, 2021b, p. 04-61).
Essa decisao da Corte IDH exemplifica a abordagem multifacetada
da justiciabilidade dos direitos sociais, apontando a complexidade
e, por vezes, o didlogo entre eles na jurisprudéncia interamericana.

Neste caso, a Corte IDH emitiu uma sentenga homologando
um acordo de solu¢io amistosa entre o Estado de Honduras e os
representantes das vitimas. A sentenga declarou a Republica das
Honduras responsdvel pela violagao dos direitos ao trabalho e as
condigdes justas, equitativas e satisfatorias que garantem a satide
e higiene do trabalhador, isto ¢, 4 saude, & seguridade social,
entre outros. As vitimas, 42 miskitos™ e seus familiares, sofreram
acidentes de mergulho enquanto estavam trabalhando para uma
empresa privada, devido a falta de equipamentos apropriados

(Corte IDH, 2021b, p. 04-61).

Assim, a Corte IDH considerou que o Estado foi omisso
a0 nao fornecer medidas para que os mergulhadores recebessem
atendimento apds os acidentes, bem como ao nio oferecer
tratamento médico para a reabilitagio das vitimas. Além disso,

22 O povo indigena miskito ¢ binacional, habitando as dreas fronteiricas entre Honduras
e Nicardgua (Corte IDH, 2021b, p. 04-61).



JusTICIABILIDADE DOS Dirertos Sociars NaA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 159

considerou que o Estado nao cumpriu com o seu dever de fiscalizar
se os empregadores estavam respeitando suas obrigagoes de
previdéncia social, o que resultou em as vitimas ndo estarem cobertas
pelo sistema de seguridade social. Isso sem mencionar as condicoes
precérias e insalubres em que os mergulhadores trabalhavam, que
nao atendiam as condi¢oes minimas para prevenir acidentes de
trabalho (Corte IDH, 2021Db, p. 04-61). Tal circunstancia resultou
no reconhecimento das violacoes de direitos humanos descritas a
seguir:
112. Como ya se ha adelantado, los términos del Acuerdo
incluyen un reconocimiento efectuado por el Estado respecto
de las violaciones a los derechos humanos indicadas por la
Comisién Interamericana en el Informe de Fondo (supra parr.
13). En razén de lo anterior, la Corte considera que ha cesado
la controversia sobre los hechos. Asimismo, este Tribunal
entiende que ha cesado la controversia sobre los argumentos
relativos a las violaciones de los derechos a la vida, a la vida
digna, a la integridad personal, a los derechos de los nifios, a
las garantias judiciales, a la proteccién judicial, a los derechos
al trabajo y sus condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
a la salud, a la seguridad social, y al principio de igualdad y
no discriminacién, contenidos en los articulos 4.1, 5.1, 8.1,
19, 24, 25.1 y 26 de la Convencién Americana, en relacién
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento, en perjuicio de los 42 buzos miskitos
listados como victimas en el Anexo 1 de la presente sentencia;

y sobre los articulos 5.1 (derecho a la integridad personal), de
los familiares de las victimas (Corte IDH, 2021b, p. 41).

Dessa forma, conclui-se que, além do caso Lagos del
Campo versus Perii, os seguintes julgados emitidos pela Corte
IDH reconheceram violagoes ao artigo 26 da CADH, em relacao
aos direitos sociais, somando um total de 27 (vinte e sete) casos:
Trabajadores Cesados de Petroperii y otros versus Perit, San Miguel
Sosa y otras versus Venezuela, Poblete Vilches y otros versus Chile,
Cuscul Pivaral y otros versus Guatemala, Muelle Flores versus Peri,
Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT)

versus Peri, Herndndez versus Argentz’na, Spo[tore versus Argentz’ml,
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Empregados da Fdbrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus
familiares versus Brasil, Casa Nina Versus Persi, Guachald Chimbo
y otros versus Ecuador, de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros)
versus Honduras, Vera Rojas y otros versus Chile, Manuela y otros
versus El Salvador, Extrabajadores del Organismo Judicial Versus
Guatemala, Palacio Urrutia y otros Versus Ecuador, Federacion
Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) versus
Pert, Pavez Pavez versus Chile, Guevara Diaz versus Costa Rica, Mina
Cuero versus Ecuador, Benites Cabrera y otros versus Perdi, Valencia
Campos y otros versus Bolivia, Britez Arce y otros versus Argentina,
Nissen Pessolani versus Paraguay, Aguinaga Aillon versus Ecuador e
Rodriguez Pacheco y otra versus Venezuela.

Em relagio as condenagdes de Estados por violacoes ao
artigo 26 da CADH, no 4mbito dos direitos sociais, constata-se que
o Peru lidera como o pais com o maior nimero de condenagoes,
totalizando 7 (sete) casos. O Equador vem em seguida, com 4
(quatro) condenagdes, enquanto a Argentina e o Chile tém, cada
um, 3 (trés) condenagdes. A Guatemala e a Venezuela registram 2
(duas) condenagdes cada, ao passo que os demais paises contabilizam
apenas uma condenagio pelo artigo 26 da CADH por Estado,
estando entre eles o Brasil, conforme ilustrado no grifico a seguir:

Griéfico 4 — Casos que determinam a violagao do artigo 26 da CADH, no
contexto dos direitos sociais, distribuidos entre os Estados condenados
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024).
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Por conseguinte, observa-se que, a partir de agosto de 2017,
com o julgamento do caso Lagos del Campo versus Perii, houve uma
inflexao significativa na jurisprudéncia da Corte IDH, que passou
a assegurar a tutela dos direitos sociais de forma direta, com base
no artigo 26 da CADH, notadamente no que tange ao direito ao
trabalho e as condigoes laborais. Esse marco foi seguido por outros
precedentes importantes, como os casos Poblete Vilches y Otros
versus Chile e Muelle Flores versus Perii, que garantiram a protegao
autdnoma, respectivamente, dos direitos a satde e a seguridade

social?.

Conforme exposto, as decises nos casos Lagos del Campo
versus Peri, Poblete Vilches y Otros versus Chile e Muelle Flores versus
Perii alinham-se com a terceira classificacio proposta por Borowski,
abordada no capitulo primeiro, na qual os direitos sociais sao
considerados subjetivados quanto ao seu contetdo, evidenciando o
duplo cardter desses direitos — objetivo e subjetivo, a saber: “Soziale
Grundrechte sind, so weit sie inhaltlich reichen, vollstindig
subjektiviert” (Borowski, 2018, p. 420).

Desse modo, neste subcapitulo realizou-se o mapeamento
das decisoes da Corte IDH posteriores ao caso Lagos del Campo
versus Perdi, proferidas no periodo de agosto de 2017 22023, as quais
condenaram os Estados pela viola¢io do artigo 26, notadamente
em relagao aos direitos sociais. No préximo subcapitulo, estudam-
se os fundamentos da justiciabilidade direta dos direitos sociais
perante a Corte IDH, com base no artigo 26 da CADH.

23 No ambito dos DESCA, no caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) versus Argentina, datado de 06 de fevereiro de 2020, a
Corte IDH determinou, pela primeira vez, a violagao aos direitos a0 meio ambiente
sadio, 2 alimentagio adequada,  dgua e & participagio na vida cultural, por meio do
artigo 26 da CADH (Corte IDH, 20204, p, 99). Desse modo, este caso possibilitou
a justiciabilidade e exigibilidade direta dos mencionados direitos. No entanto, como
esta pesquisa se restringe aos direitos sociais, os quais nio abrangem a dimensio
cultural ¢ ambiental contempladas pelos DESCA, nio foram abordadas questoes
sobre a justiciabilidade desses direitos.
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3.3 Os fundamentos da justiciabilidade direta dos direi-
tos sociais na Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos em analise

Considerando a pesquisa explanada em momento anterior,
a tabela subsequente sistematiza as fundamentagées juridicas a favor
e contra a justiciabilidade dos direitos sociais frente ao artigo 26 da
CADH, empregadas nos casos Poblete Vilches y otros versus Chile,
Muelle Flores versus Perii e de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) versus Honduras. A selecio desses trés casos justifica-se pelos
seguintes motivos: os dois primeiros constituem precedentes
relevantes, pois reconheceram a possibilidade de justiciabilidade
direta de dois direitos anteriormente niao considerados como
justicidveis pela Corte IDH, a saber, o direito a sadde e o direito a
seguridade social, respectivamente. H4 de se ter em consideragao
que, no que diz respeito ao caso Lagos del Campo versus Peri, os
argumentos pertinentes ja foram devidamente apresentados e
analisados em tdpico anterior deste trabalho, especificamente
no subcapitulo 4.1. Consequentemente, é importante acentuar
que os principais argumentos juridicos dos casos selecionados
sio cuidadosamente expostos e discutidos ao longo do texto,
proporcionando uma compreensido aprofundada das questoes
relacionadas a justiciabilidade dos direitos sociais no 4mbito do

artigo 26 da CADH.

O ultimo caso, de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) versus Honduras, distingue-se por ser o tinico precedente da
Corte IDH a reconhecer simultaneamente a justiciabilidade direta
de trés direitos sociais: direito ao trabalho e condicoes laborais,
direito & satde e direito a seguridade social. Dada a singularidade
desse reconhecimento triplo, torna-se pertinente a andlise dos
fundamentos juridicos adotados pela Corte IDH nesse caso para
responder & problemadtica central desta pesquisa. Vale apontar que
os fundamentos dos demais casos encontram-se sistematizados no

Apéndice A deste trabalho.
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Tabela 4 — Casos com viola¢do ao artigo 26 da CADH que estabelecem a
justiciabilidade de direitos sociais anteriormente nio justicidveis, bem como
aqueles que envolvem a justiciabilidade simultinea dos trés direitos e suas

respectivas fundamentacoes juridicas:

Casos

Fundamentagdes juridicas a favor da
justiciabilidade do artigo 26 da CADH

Fundamentagoes juridicas
contra a justiciabilidade do

artigo 26 da CADH

Caso Poblete
Vilches y
otros versus
Chile (2018),
referente
ao direito a
satde.

1. Reafirmagido da competéncia:
Reafirmacio da competéncia para conhecer
e resolver dissidios relacionados ao artigo 26
da CADH, conforme decisées anteriores da

Corte IDH.

Voto do juiz Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertério
de direitos tutelados os DESCA, por
intermédio de uma derivagao dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras
de interpretagio conforme o artigo 29 da
CADH, particularmente, no que obsta excluir
ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no Ambito interno
(principio pro persona).

1. Auséncia de catilogo de
direitos no artigo 26 da
CADH:

O artigo 26 nao possui
propriamente um catdlogo
de direitos, mas sim remete a
Carta da OEA, que, por sua
vez, também nio contém um
catdlogo de direitos claros.

3. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e
evolutiva:

A Corte IDH reiterou a interpretagio
sistemdtica, teleoldgica e evolutiva, recorrendo
ao corpus iuris internacional e nacional para
conferir contetido 4 extensio dos direitos

protegidos pela CADH.

2. Desconsideragao do
Protocolo de San Salvador:
A sentenca ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade

dos Estados.

4. Verificagao da consolidagao ao direito por
meio de sua derivagio da Carta da OEA:
A Corte IDH averiguou a consolidagio do

direito 4 satde, & vista da CADH, por via da
sua decorréncia da Carta da OEA, em seus
artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando, assim,
que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua
existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

3. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagdo a
sua interpretago do artigo 26
nao implica automaticamente
a incorporagio dos DESCA
ao contetido da CADH.




164 LETicIa JoaNA MULLER | Rosana HELENA Maas

5. Amplo reconhecimento no corpus iuris 4. Competéncia com base
internacional e nacional: no artigo 29:
Os seguintes artigos identificam o direito Com base no artigo 29
a satde: (i) artigo XI da DADDH; (ii) da CADH, a Corte IDH
artigo 19, inciso 9, da Constituigio chilena, teria competéncia para
e os textos constitucionais da Argentina, declarar a responsabilidade
Barbados, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa internacional do Estado
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, quando considerasse que
Honduras, México, Nicardgua, Panam4, ele violou qualquer um dos
Paraguai, Peru, Repiblica Dominicana, DESCA reconhecido em
Suriname, Uruguai e Venezuela, que alguma norma do direito
reconhecem este direito; (iii) artigo 25.1 da nacional ou internacional.

DUDH; (iv) artigo 12 do Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
(v) artigo 10 do Protocolo de San Salvador;
(vi) artigo 5°, alinea e, da Convengao
Internacional sobre a Eliminacio de Todas as
Formas de Discriminagao Racial; (vii) artigo
12.1 da Convengio sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagio contra
a Mulher; (viii) artigo 24.1 da Convencio
sobre os Direitos da Crianga; (ix) artigo
28 da Convengao sobre a Protecio dos
Trabalhadores Migratérios e suas Familias;
(x) artigo 25 da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia; (xi) artigo 17 da
Carta Social das Américas; (xii) artigo 11 da
Carta Social Europeia de 1961, em sua forma
revisada; (xiii) artigo 16 da Carta Africana
de Direitos Humanos e dos Povos; (xiv) mais
recentemente, na Convengao Interamericana
sobre a Protegao dos Direitos Humanos
das Pessoas Idosas; segio 11, item 41, da
Declaragao e Programa de A¢ao de Viena; (xv)
Observagées Gerais 3, 4, 5, 6, 14, 15, 16, 18,
19 e 20 do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais ¢ Culturais da Organizagio das Nagoes
Unidas e na regido americana, Grupo de
Trabalho da OEA para a anilise dos Relatérios
Anuais sobre Indicadores de Progresso também
se referiu 4 andlise do direito A satde e entre
outros instrumentos e decises internacionais.
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6. Exigibilidade imediata e cardter
progressivo:

A esséncia e a abrangéncia dos deveres que
derivam da salvaguarda do artigo 26 da
CADH contém aspectos de exigibilidade
imediata e de cardter progressivo.

5. Aceitagao de obrigagoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagao pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

7. Obrigagio de nao retroceder:
Obrigagao de nio retroceder em relagio a
realizagio dos direitos alcancados.

6. Valor normativo de
instrumentos de soft law:
Normas de direitos humanos
em instrumentos como a
DADDH tém um valor
normativo relevante, mas nio
tém a mesma obrigatoriedade
que um tratado internacional,
devendo ser reconhecidas
como normas de soff law.

8. Obrigagao de progresso continuo e eficaz
na garantia do direito:

H4 uma obrigagio continua e especifica de
avangar com a maior celeridade e eficiéncia
possiveis em direcio a plena concretizagio do
direito 4 satde.

9. Interdependéncia e a indivisibilidade
dos direitos civis e politicos, bem como dos
DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos,
bem como dos DESCA. Esses direitos devem
ser compreendidos de mancira integral como
direitos humanos, sem hierarquia, sendo que
podem ser exigidos em todas as circunstincias
perante as autoridades competentes.

Caso Muelle
Flores versus
Perii (2019),
referente
ao direito a
seguridade
social.

1. Reafirmagio da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer
e resolver dissidios relacionados ao artigo 26
da CADH, conforme decisées anteriores da

Corte IDH.

Votos dos juizes Vio Grossi e
Sierra Porto
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2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertdrio
de direitos tutelados os DESCA, por
intermédio de uma derivagao dos preceitos
da Carta da OFA, assim como das regras
de interpretagio conforme o artigo 29 da
CADH, particularmente, no que obsta excluir
ou limitar a fruigdo dos direitos previstos na
DADDH ¢ os reconhecidos no Ambito interno
(principio pro persona).

1. Ampliagio da
competéncia da Corte:
A interpretagio realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte

IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo 19.6
do Protocolo de San Salvador.

3. Interpretagao sistemadtica, teleolégica e
evolutiva:

A Corte IDH reiterou a interpretagio
sistemdtica, teleoldgica e evolutiva, recorrendo
a0 corpus furis internacional e nacional para
conferir contetido  extensio dos direitos

protegidos pela CADH.

2. Desconsideragao do teor
literal da CADH:
Ignora o teor literal da
CADH como tratado que
confere competéncia a Corte,
conforme uma interpretagio

de boa-fé.

4. Verificagio da consolidagao ao direito por
meio de sua derivagao da Carta da OEA:
A Corte IDH averiguou a consolidagio do

direito a seguridade social, 4 vista da CADH,
por via da sua decorréncia da Carta da OEA,
em seus artigos 3.j*, 45.b e 45.h, ¢ 46,
constatando, assim, que hd uma alusiao com
grau suficiente de individualidade desse direito
para inferir sua existéncia e reconhecimento

implicito na Carta da OEA.

3. Modificagao da obrigagao
de progressividade:
Modifica a natureza da

obrigacio de progressividade

consagrada no artigo 26, que
significa uma obrigacio de
agir, de comportamento e
nio de resultado.

5. Tratados de direitos humanos como
instrumentos vivos:

Os tratados de direitos humanos sio
considerados instrumentos vivos, os quais
devem ser interpretados de acordo com as

alteragdes dos tempos e as condigoes de
vida atuais. Essa interpretagio evolutiva estd
em conformidade tanto com as normas de
interpretagdo do artigo 29 da CADH quanto
com a Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagio simultinea da
boa-fé, do sentido comum
dos termos, do contexto e do
propésito do tratado.

24 Artigo 3. “Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: [.

.]j) A justica

e a seguranga sociais sio bases de uma paz duradoura;” (OEA, 1948a).
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6. Amplo reconhecimento no corpus iuris
internacional e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito a
seguridade social: (i) artigo XVI da DADDH;
(ii) artigo 9° do Protocolo de San Salvador;
(iii) artigos 22 e 25 da DUDH; (iv) artigo
9° do Pacto Internacional de Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais; (v) artigos
10 e 11 da Constituicio Politica de 1993
do Peru reconhecem este direito no nivel
constitucional.

5. Desconsideragio do
Protocolo de San Salvador:
A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

7. Exigibilidade imediata e cardter
progressivo:

A esséncia e a abrangéncia dos deveres que
derivam da salvaguarda do artigo 26 da
CADH contém aspectos de exigibilidade
imediata e de cardter progressivo.

6. Interpretagio literal:
Contempla uma obrigacao
de fazer, nio de resultado,
dos Estados Partes da
CADH.

8. Obrigagio de nao retroceder:
Obrigacio de nio retroceder em relagio a
realizacdo dos direitos alcancados.

7. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposicao refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

ndo os consagra.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz
na garantia do direito:

Hé uma obrigagio continua e especifica de
avangar com a maior celeridade e eficiéncia
possiveis em direcio a plena concretizagio do
direito a seguridade social.

8. Falta de direitos
humanos reconhecidos:
O artigo 26 nio estabelece
qualquer direito humano

exigl’vel perante a Corte IDH,
mas menciona obrigacoes
de fazer, nio de resultado,
assumidas pelos Estados.

10. Interdependéncia e a indivisibilidade
dos direitos civis e politicos, bem como dos
DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos,
bem como dos DESCA. Esses direitos devem
ser compreendidos de maneira integral como
direitos humanos, sem hierarquia, sendo que
podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

9. Método de interpretagao
subjetivo:
Conclui-se que os DESCA
que derivam da Carta da
OEA nio foram incluidos
no regime de protecio dos
direitos civis e politicos
reconhecidos na CADH.
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10. Método de
interpretagao funcional ou
teleolégico:

A interpretagio funcional
leva & conclusao de que o
artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da

Carta da OEA.

11. Interpretagio incorreta:
Aponta aplicagdo incorreta
dos métodos de interpretagio
literal, sistemdtica, teoldgica
ou funcional e métodos
complementares de
interpretagdo na sentenga.

12. Necessidade de
protocolo complementar:
Para que os DESCA fossem
passiveis de julgamento pela
Corte IDH, seria necessdrio
a assinatura de um protocolo
complementar, o que nio
ocorreu.

13. Obrigagées de
comportamento:

O artigo 26
estabelece obrigagoes de
comportamento dos Estados;
nio o reconhecimento de
direitos humanos, remetendo
a Carta da OEA que estipula

« »oa L
metas’ e “principios’.
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Caso de los 1. Afirmagio da competéncia:

Buzos Miskitos Afirmagdo da competéncia para conhecer
(Lemoth e resolver dissidios relacionados ao artigo
Morris y 26 da CADH, considerando que o Estado

otros) versus  reconheceu sua responsabilidade internacional
Honduras, pela violagao dos direitos previstos no artigo
26 da CADH.

referente aos
direitos ao
trabalho e
condicoes
laborais, a
satide e 2
seguridade
social.

Votos dos juizes Vio Grossi e
Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertério
de direitos tutelados os DESCA, por
intermédio de uma derivagao dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras
de interpretagio conforme o artigo 29 da
CADH, particularmente, no que obsta excluir
ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no Ambito interno
(principio pro persona).

1. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 néo estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigacao de
desenvolvimento progressivo,
que a Corte IDH pode

supervisionar.

3. Interpretacio sistemdtica, teleolégica e
evolutiva:

A Corte IDH reitera a interpretagio
sistemdtica, teleoldgica e evolutiva, recorrendo
ao corpus iuris internacional e nacional para
conferir contetido & extensio dos direitos

protegidos pela CADH.

2. Limitagées da
normatividade do artigo 26
da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de
progressividade.
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3. Desconsideragio do
Protocolo de San Salvador:
A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

4. Verificagio da consolidagao ao direito por
meio de sua derivagao da Carta da OEA:
A Corte IDH reiterou a consolidagio do
direito ao trabalho e condigoes de trabalho,

a vista da CADH, por via da sua decorréncia
da Carta da OEA, em seus artigos 45.b e c,
46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma
alusdo com grau suficiente de individualidade
desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OEA.

A Corte IDH reiterou a consolidagio do
direito a satide, a vista da CADH, por via da
sua decorréncia da Carta da OFA, em secus
artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando, assim,
que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua
existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

A Corte IDH reiterou a consolidagio do
direito 4 seguridade social, 4 vista da CADH,
por via da sua decorréncia da Carta da
OEA, em seus artigos 3.j, 45.b e 45.h, e 46,
constatando, assim, que hd uma alusiao com
grau suficiente de individualidade desse direito
para inferir sua existéncia e reconhecimento

implicito na Carta da OEA.

4. Métodos de interpretagio
nao aplicados:
A sentenca falha ao
nio aplicar métodos de
interpretacao da Convengao
de Viena, resultando em uma
abordagem contraditéria.

5. Tratados de direitos humanos como
instrumentos vivos:

Os tratados de direitos humanos sio
considerados instrumentos vivos, os quais
devem ser interpretados de acordo com as

alteragdes dos tempos e as condigoes de
vida atuais. Essa interpretagio evolutiva estd
em conformidade tanto com as normas de
interpretagdo do artigo 29 da CADH quanto
com a Convengio de Viena sobre o Direito
dos Tratados.
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6. Amplo reconhecimento no corpus iuris 5. Desconsideragio do teor

internacional e nacional: literal da CADH:
Os seguintes artigos identificam o direito ao Desconhece o teor literal da
trabalho e condigées laborais: (i) artigo XIV CADH como tratado que
da DADDH (ii) artigo 7° do Protocolo de confere competéncia & Corte
San Salvador; (iii) artigo 23 da DUDH; (iv) IDH.

artigo 7.b) do Pacto Internacional de Direitos
Econo6micos, Sociais e Culturais; (v) artigos
1, 2.1 e 3.1.a da Convengio n° 81 de 1947
da OIT, bem como artigos 1°, 5°, 6° ¢ 7° da
Convengio n° 182 de 1999, no ambito da

OIT, da qual Honduras ¢ parte; (vi) artigo 2°
da Carta Social Europeia; (vii) artigo 31 da
Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia; (viii) artigo 15 da Carta Africana

de Direitos Humanos e dos Povos; (ix)

reconhecido nas Constituicoes e na legislagao
dos paises que reconheceram a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana e, em
particular, pelo Estado hondurenho, entre

outros).

Os seguintes artigos identificam o direito &
satide: (i) artigo XI da DADDH; (ii) artigo 10
do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 145

da Constituicio Politica de Honduras, e dos
textos constitucionais da Argentina, Barbados,

Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa Rica, Chile,

Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru,
Republica Dominicana, Suriname, Uruguai e

Venezuela.

Os seguintes artigos identificam o direito a
seguridade social: (i) artigo XVI da DADDH;
(ii) artigo 9° do Protocolo de San Salvador;
(iii) artigos 22 e 25 da DUDH; (iv) artigo
9° do Pacto Internacional de Direitos
Econo6micos, Sociais e Culturais; (v) artigos
142 a 144 da Constituigao Politica de
1982, que reconhecem este direito no nivel
constitucional de Honduras.

7. Obrigagao de nao retroceder: 6. Alteragio da obrigagio
Obriga¢ao de ndo retroceder em relagao a do artigo 26 da CADH:
realizacdo dos direitos alcancados. Modifica a natureza da

obrigagio de progressividade
consagrada no artigo 26.
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8. Exigibilidade imediata e cardter
progressivo:

A esséncia e a abrangéncia dos deveres que
derivam da salvaguarda do artigo 26 da
CADH contém aspectos de exigibilidade
imediata e de cardter progressivo.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz
na garantia do direito:

Hé uma obrigacio continua e especifica de
avangar com a maior celeridade e eficiéncia
possiveis em direcio a plena concretizagio do
direito ao trabalho e condicoes laborais, direito
a satde e direito a seguridade social.

Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Portanto, além das fundamentagoes juridicas a favor da
justiciabilidade direta dos direitos sociais ora sistematizadas, os
casos Poblete Vilches y otros versus Chile, Muelle Flores versus Perti
e de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras
também apresentam argumentos contrrios a justiciabilidade
direta dos direitos sociais com base no artigo 26 da CADH, os
quais foram expressos nos votos dos juizes Eduardo Renato Vio
Grossi e Humberto Antonio Sierra Porto.

No caso Poblete Vilches y otros versus Chile, o juiz Vio
Grossi ressaltou que a justiciabilidade dos DESCA apresenta,
pelo menos, duas deficiéncias significativas quando realizada por
meio da aplicagao direta do artigo 26 da CADH, a saber: (i) o
artigo 26 ndo configura um catdlogo de direitos, mas estabelece
uma obrigacao de desenvolvimento progressivo; e (ii) a sentenga
em questao desconsidera o Protocolo de San Salvador, ignorando a
vontade dos Estados:

Reitero que la justiciabilidad de los DESCA, a través de una
aplicacién directa del articulo 26 de la Convencién, presenta
al menos dos grandes falencias: la primera, que el mencionado
articulo 26 no contiene propiamente un catdlogo de derechos,
sino que remite a la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos (en adelante, ‘la Carta de la OEA’), y que, a su vez,

la Carta de la OEA tampoco contiene un catdlogo de derechos
claros y precisos que permita derivar de ellos obligaciones
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exigibles a los Estados por via del sistema de peticiones
individuales, y en todo caso reconoce derechos de naturaleza
prestacional. La segunda, que el argumento utilizado en la
Sentencia para justificar la competencia de la Corte ignora que
los Estados acordaron, en el Protocolo de San Salvador, que la
competencia de la Corte para conocer sobre violaciones a los
DESC, a través del sistema de peticiones individuales, queda
restringido a algunos aspectos del derecho a la libertad sindical

y el derecho a la educacién (Corte IDH, 2018b, p. 83).
Apesar das objegoes levantadas pelo juiz Vio Grossi no caso
Poblete Vilches y otros versus Chile, o Estado chileno foi considerado
responsdvel pela violagao do artigo 26 da CADH, com base na
violagio do direito a sadde da vitima (Corte IDH, 2018b, p. 10-
78). De forma semelhante, no caso Muelle Flores versus Peri, nao
obstante os argumentos contrérios apresentados, os quais buscavam
que a Corte IDH fosse declarada incompetente para se pronunciar
sobre as supostas violagoes do direito a seguridade social, prevaleceu
o entendimento de improcedéncia da exce¢ao preliminar quanto
a alegada incompeténcia ratione materiae. A decisao foi tomada
por quatros votos favordveis, proferidos pelos juizes Ferrer Mac-
Gregor, Odio Benito, Zaffaroni e Pazmifo Freire, e dois contririos,
proferidos pelos juizes Vio Grossi e Sierra Porto. Na sequéncia,
a Republica do Peru foi condenada pela violagao do direito a
seguridade social, ratificando a competéncia da Corte IDH para
julgar a matéria, com a mesma composi¢ao de votos favoraveis e

contrdrios (Corte IDH, 2019a, p. 74-75).

Ainda, no caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros)
versus Honduras, a Corte IDH reafirmou sua posi¢ao condenando
o Estado hondurenho pela violagio do artigo 26 da CADH,
especificamente no que se refere aos direitos ao trabalho e condigoes
laborais, a sadde e a seguridade social, reiterando sua competéncia
para julgar tais matérias, apesar das contestagoes levantadas (Corte

IDH, 2021b, p. 57).

Além disso, ¢ importante asseverar que a Corte IDH segue
uma metodologia para identificar se um direito é protegido pelo
artigo 26 da CADH. Esse processo ocorre em trés etapas distintas:
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(1) primeiramente, verifica se 0 DESCA especifico estd contido na
protegdo do artigo 26 da CADH, sendo necessdria uma remissao
direta na Carta da OEA; (2) em seguida, recorre 8 DADDH; e, (3)
por dltimo, analisa os instrumentos internacionais de prote¢ao dos
direitos humanos, incluindo o préprio Protocolo de San Salvador,
tratados “gerais” como o Pacto Internacional sobre Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais, bem como tratados que se referem
a determinados grupos vulnerdveis, como a Convencao das Nagoes
Unidas sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminacio
contra a Mulher, a Convencao sobre os Direitos da Crianca, a
Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, entre outros. Adicionalmente, a Corte IDH considera
se a constituicao nacional reconhece o direito em questao, o que
varia de acordo com cada pais e ordenamento juridico (Mac-
Gregor, 2021, p. 277-278).

Desse modo, via de regra, a Corte IDH recorre as normas da
Carta da OEA e, posteriormente, delimita seu conteido com base
na DADDH, bem como no corpus iuris internacional e nacional.
Essa abordagem considera, ainda, as regras de interpretagao
mencionadas no artigo 29 da CADH, especialmente nos incisos b,
c e d (Mac-Gregor, 2021, p. 277).

Nesse caminho, os casos Poblete Vilches y otros versus Chile,
Muelle Flores versus Perii e de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris
y otros) versus Honduras nao fogem desses padroes, jd que houve
a verificagio da consolida¢io direitos ao trabalho e condicoes
laborais, a satde e a seguridade social, por meio de sua derivagao
da Carta da OEA. Ademais, constatou-se o amplo reconhecimento
no corpus iuris internacional e nacional, delimitando o alcance das
obrigagoes especificas desses direitos.

Consequentemente, pode-se inferir que sao utilizadas as
seguintes fundamentagdes juridicas a favor da justiciabilidade do
artigo 26 da CADH nos casos Lagos del Campo versus Perii, Poblete
Vilches y otros versus Chile, Muelle Flores versus Perii e de los Buzos
Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, assim como nos
demais 23 casos em que houve a violagio ao artigo 26 da CADH
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em relagio aos direitos sociais”: (i) reafirmagio da competéncia; (ii)
incorporagao dos DESCA 4 CADH; (iii) interpretagao sistematica,
teleolégica e evolutiva; (iv) verificagio da consolidagio ao direito
por meio de sua derivagio da Carta da OEA; (v) tratados de direitos
humanos como instrumentos vivos; (vi) amplo reconhecimento no
corpus iuris internacional e nacional; (vii) exigibilidade imediata
e cardter progressivo; (viii) obrigacdo de nao retroceder; (ix)
obriga¢io de progresso continuo e eficaz na garantia do direito; e
(x) interdependéncia e indivisibilidade dos direitos civis e politicos,
bem como dos DESCA. Por fim, ressalta-se que esses argumentos
seguem o padrio estabelecido pela Corte IDH desde o ano de
2017, com o caso Lagos del Campo versus Perii.

No que tange as fundamentagées juridicas que sustentam
a nio justiciabilidade do artigo 26 da CADH nos casos Lagos del
Campo versus Peril, Poblete Vilches y otros versus Chile, Muelle Flores
versus Perii e de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus
Honduras, bem como nos 23 demais casos em que houve a violagao
do referido artigo em relagao aos direitos sociais, pode-se apontar
os seguintes argumentos®: (i) incompeténcia da Corte IDHj; (ii)
limitacao dos direitos reconhecidos na CADHj; (iii) existéncia de
outros direitos nao judicializdveis; (iv) obrigacoes de fazer; (v)
interpretagao da Carta da OEA; (vi) desconsideragio do Protocolo
de San Salvador; (vii) inexisténcia de direitos subjetivos no artigo
26; (viii) falta de catdlogo na Carta da OEA; (ix) métodos de
interpretacdo nao aplicados; (x) falhas argumentativas; (xi) auséncia
de catdlogo de direitos; (xii) interdependéncia e indivisibilidade;
(xiii) competéncia com base no artigo 29 da CADH; (xiv) aceitagao
de obriga¢des internacionais; (xv) valor normativo de instrumentos
de soft law; (xvi) ampliacao da competéncia da Corte IDH; (xvii)
desconsideragao do teor literal da CADH; (xviii) modificagio
da obrigagao de progressividade; (xix) ignorincia das regras de

25 Os fundamentos favoriveis dos demais casos estio devidamente sistematizados no
Apéndice A deste estudo, corroborando a conclusio alcancada.

26 Os fundamentos contririos dos demais casos estio devidamente sistematizados no
Apéndice A deste estudo, corroborando a conclusio alcancada.
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interpretagao; (xx) interpretagao literal; (xxi) direitos derivados da
Carta da OEA; (xxii) falta de direitos humanos reconhecidos; (xxiii)
método de interpretagdo subjetivo; (xxiv) método de interpretacio
funcional ou teleolégico; (xxv) interpretagio incorreta; (xxvi)
necessidade de protocolo complementar; (xxvii) obrigagdes de
comportamento; (xxviii) limitagdes da normatividade do artigo 26

da CADH; e (xxix) alteracao da obrigagao do artigo 26 da CADH.

Dessa forma, sistematizam-se os argumentos utilizados em
todos os 27 casos, desde o caso, Lagos del Campo versus Peri, de
2017, até ao caso Rodriguez Pacheco y otra versus Venezuela, de 2023
(tltimo caso com determinacao de violagdo ao artigo 26 da CADH
identificado nesta pesquisa):

Tabela 5 — Fundamentos juridicos favordveis e contrérios  justiciabilidade
dos direitos sociais, com base no artigo 26 da CADH, utilizados nos 27 casos

analisados:
Fundamentagdes juridicas favordveis Fundamentagdes juridicas contra a
a justiciabilidade do artigo 26 da justiciabilidade do artigo 26 da CADH
CADH?Y (Votos dos juizes Vio Grossi, Sierra
Porto e Pérez Goldberg)
1. Reafirmacio da competéncia®; 1. Incompeténcia da Corte IDH;

27 No voto do juiz Rodrigo Mudrovitsch, proferido no caso Guevara Diaz versus Costa
Rica, julgado pela Corte IDH em 22 de junho de 2022, foi sustentado o entendimento
de que tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos sociais envolvem custos,
fundamentando a justiciabilidade do artigo 26 da CADH: “Es que, como ya afirmé,
todo derecho humano - calificando DESCA o no - implica costos a cargo del Estado e
incluye, en algin grado, el mantenimiento de instituciones y burocracias permanentes
para que llegue a ser efectivo. Todos ellos dependen, como minimo, de la vigilancia y
supervisién de las instituciones que implican gasto publico, como el mantenimiento
del Poder Judicial, la policia e instituciones como la defensoria publica para garantizar
el acceso a la justicia” (Corte IDH, p. 72, 2022¢).

28 No caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, entende-se
que houve uma afirmagio da competéncia da Corte IDH para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH. Isso decorre do fato de o Estado ter
reconhecido sua responsabilidade internacional pela violagio dos direitos previstos
nesse artigo e a Corte IDH ter utilizado esse reconhecimento como fundamento para
sua prépria competéncia, o que também foi apontado no voto individual do juiz
Vio Grossi, em complemento: “se emite el presente voto concurrente a los efectos de
dejar constancia de que el infrascrito ha votado favorablemente la Sentencia indicada
en el epigrafe, en atencién a que el Estado denunciado en autos, ha, mediante el
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2. Incorporagao dos DESCA a4 CADH;

2. Limitag¢ao dos direitos reconhecidos na

CADH;

3. Interpretagio sistemdtica, teleoldgica e
evolutiva;

3. Existéncia de outros direitos nio
judicializdveis;

4. Verificacdo da consolidagao ao direito
por meio de sua derivagio da Carta da

OEFEA;

4. Obrigacoes de fazer;

5. Tratados de direitos humanos como
instrumentos vivos;

5. Interpretagio da Carta da OEA;

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris
internacional e nacional;

6. Desconsideragao do Protocolo de San
Salvador;

7. Obrigacao de nio retroceder;

7. Inexisténcia de direitos subjetivos no
artigo 26;

8. Exigibilidade imediata e cardter
progressivo;

8. Falta de catdlogo na Carta da OEA;

9. Obrigagio de progresso continuo e
eficaz na garantia do direito;

9. Métodos de interpretagio nio
aplicados;

10. Interdependéncia e a indivisibilidade
dos direitos civis e politicos, bem como

dos DESCA.

10. Falhas argumentativas;

11. Auséncia de catdlogo de direitos;

12. Interdependéncia e indivisibilidade;

13. Competéncia com base no artigo 29

da CADH;

14. Aceitagio de obrigagoes
internacionais;

15. Valor normativo de instrumentos de

soft law;

Acuerdo de Solucién Amistosa suscrito con los representantes de las victimas del
caso, reconocido la aplicacién, a su respecto y en dicha causa, del articulo 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Corte IDH, 2021b, p. 90).
Ademais, a propria sentenca emitida recordou “que en el Acuerdo las partes solicitaron
a la Corte que se pronuncie sobre el contenido y alcance de los derechos que se vieron
afectados en este caso, especialmente aquellos que se derivan del articulo 26 de la
Convencién Americana. En ese sentido, el Tribunal destaca que el Estado reconocié
su responsabilidad internacional por la violacién a los derechos derivados del articulo
26, en su dimension de exigibilidad inmediata. En consecuencia, el Estado aceptd
la competencia material de este Tribunal para conocer sobre violaciones directas al
articulo 26 de la Convencién” (Corte IDH, 2021b, p. 40).
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16. Ampliagao da competéncia da Corte
IDH;

17. Desconsideragio do teor literal da

CADH;

18. Modificagio da obrigacio de
progressividade;

19. Ignorancia das regras de
interpretagao;

20. Interpretagao literal;
21. Direitos derivados da Carta da OEA;

22. Falta de direitos humanos

reconhecidos;

23. Método de interpretagao subjetivo;

24. Método de interpretagio funcional
ou teleolégico;

25. Interpretagio incorreta;

26. Necessidade de protocolo
complementar;

27. Obrigagdes de comportamento;

28. Limitagoes da normatividade do

artigo 26 da CADH;

29. Alteragao da obrigacao do artigo 26
da CADH.

Fonte: elaborado pelas autoras (2024).

Reforga-se, portanto, a notdvel caracteristica evolutiva da
jurisprudéncia da Corte IDH, a qual, com base nas mencionadas
fundamentagoes juridicas, possibilitou a justiciabilidade direta dos
direitos sociais, seguindo o padrao estabelecido desde 2017 no caso
Lagos del Campo versus Peri, notadamente com relagao ao direito ao
trabalho e condicoes laborais, direito a satide e direito a seguridade
social. Observa-se, contudo, que nio houve uma evolu¢io
substancial nos argumentos favordveis a justiciabilidade dos direitos
sociais utilizados no caso Lagos del Campo versus Persi. Em vez disso,
houve uma aplica¢io reiterada dos mesmos fundamentos iniciais,
com as devidas adaptacoes ao direito especifico de cada caso.
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Exemplo disso estd no caso Poblete Vilches y otros versus Chile,
em que a Corte IDH reafirmou a possibilidade de judicializagao do
direito a satde, e no caso Muelle Flores versus Perii, que ampliou tal
protecio ao direito a seguridade social. De modo semelhante, os
argumentos contririos a justiciabilidade mantém-se pautados na
alegacio de incompeténcia da Corte IDH para responsabilizar os
Estados por violagoes ao artigo 26 da CADH, repetindo-se, em
cada decisao, que o Tribunal Interamericano reconhece a violagao
direta de direitos sociais.

Por fim, retomando a anélise do primeiro capitulo, no qual
foi abordado o dever de protecio estatal, oriundo da dimensao
objetiva dos direitos, assim como o principio da proibigao de
retrocesso dos direitos sociais, percebe-se que ambos atuam como
salvaguardas complementares a jurisprudéncia da Corte IDH,
garantindo que os avancos na justiciabilidade dos direitos sociais nao
somente se consolidem, mas também permanecam resguardados
contra eventuais retrocessos.






I
CONCLUSAO

ste estudo tem como objetivo a andlise da posi¢ao da

Corte IDH referente a justiciabilidade dos direitos
sociais. De forma especifica, estudou-se a posi¢io da Corte IDH
referente 2 justiciabilidade dos direitos sociais, notadamente as
decisdes que envolveram a temdtica entre os anos de 2017-2023, na
busca de verificar os fundamentos favoraveis e contrarios utilizados
nas sentengas quanto a temdtica e como e se esses fundamentos
evoluiram nos demais julgados sobre o assunto, considerando a
mudangca de posicionamento da Corte IDH sobre os DESCA em
2017, frente ao caso Lagos del Campo versus Peri.

Nessa conjectura, no primeiro capitulo, perscrutou-se a
justiciabilidade dos direitos sociais e sua exigibilidade, chegando a
conclusio de que os direitos fundamentais podem manifestar tanto
um cardter objetivo como subjetivo. Os direitos que s3o subjetivados
sao suscetiveis de execugao judicial, conferindo aos individuos a
capacidade de reivindicar prerrogativas diante do Estado. Em outras
palavras, os direitos fundamentais configuram-se como direitos
subjetivos quando podem ser judicialmente exigidos pelo titular.
Quanto a sua versdo objetiva, ela refere-se a obrigacio do Estado
em relagao as pessoas, sem que estas disponham da possibilidade
de reivindicagao direta perante o Estado, na ordem de um dever de
protegao estatal quanto a estes direitos.

No primeiro capitulo, também se examinou este dever de
protegio estatal, decorrente da dimensao objetiva dos direitos, ou
seja, a obrigagao do Estado de zelar pelos direitos fundamentais,
mesmo quando nio estd presente como parte, 0 que OcCOITe
nas relacoes privadas. Esse dever é regulado pela proibigao de
protecao insuficiente (UntermafSverbot) e pela proibigao de excesso
(Ubermafuverbot). Além disso, foi abordado o principio da proibigio
de retrocesso dos direitos sociais, o qual atua como um obstdculo
para impedir regressdes nos niveis de concretizagao das prestagoes
sociais j4 alcancadas.
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No segundo capitulo, analisou-se a prote¢ao dos direitos
sociais na SIDH e sua justiciabilidade na Corte IDH antes de
2017, constatando que a Corte IDH trilhou um extenso caminho
até reconhecer formalmente uma violagao ao artigo 26 da CADH.
Transcorreram quase trés décadas desde a prolagao de sua primeira
decisao, periodo no qual a Corte IDH examinou uma variedade de
casos, assegurando a protegdo dos DESCA e, consequentemente,
dos direitos sociais de maneira indireta.

Verifica-se que, antes de 2017, na esfera dos Estados
interamericanos que ratificaram a CADH, os direitos sociais eram
entendidos exclusivamente na ordem de direito objetivo, como
deveres de protecao estatal, sem derivar nenhuma reivindicagio
deles, ou seja, nio sendo passiveis de exigéncia judicial por seus
titulares. Em 2009, no caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) versus Pers, a Corte IDH afirmou
sua competéncia para abordar possiveis violagoes relacionadas aos
DESCA, com base no artigo 26 da CADH. No entanto, embora
tenha abordado a questao, a Corte IDH nao reconheceu, naquele
momento, a ocorréncia de uma violagio ao referido artigo e a
esses direitos. A partir de 2013, entretanto, houve um movimento
iniciado pelo juiz Ferrer Mac-Gregor, no caso Sudrez Peralta versus
Ecuador, julgado em 21 de maio de 2013, que buscava estabelecer a
possibilidade de justiciabilidade do direito a sadde de forma direta
e autbnoma, bem como a justiciabilidade dos DESCA em sua
integralidade.

Esse processo culminou em 2017, com o emblemadtico caso
Lagos del Campo versus Persi, marcando uma evolugio significativa
da Corte IDH ao reconhecer, pela primeira vez, uma violagio
especificaao artigo 26 da CADH. Nesse momento, os direitos sociais
recebem a face de direito subjetivo, passiveis de exigéncia direta
perante a Corte IDH, nio sendo tao somente concebidos como
direitos com cardter objetivo. Até dezembro de 2023, os direitos
ao trabalho e as condigoes laborais, a saide e a seguridade social
destacam-se como os direitos sociais que podem ser judicialmente
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exigidos na jurisdigao da Corte IDH, conforme evidenciado pelas
decisoes proferidas até a conclusio desta pesquisa.

Nessa conjectura, a problemdtica de pesquisa, concernente
as condenagoes por violagio ao artigo 26 da CADH perante a Corte
IDH, indaga: considerando a mudan¢a de posicionamento da
Corte IDH sobre os DESCA em 2017, que permitiu a possibilidade
de exigibilidade direta desses direitos, na compreensao de direitos
subjetivos, incialmente a partir do caso Lagos del Campo versus
Perii, quanto ao direito ao trabalho, com base no artigo 26 da
CADH, questiona-se, tendo em andlise as sentencas entre os anos
de 2017-2023, quais foram as decisdes que envolveram a temdtica,
os fundamentos favordveis e contrdrios utilizados nas sentencgas
referentes 2 justiciabilidade direta dos direitos sociais e como e se
esses fundamentos evoluiram nas demais decisoes sobre o tema?

Em resposta ao problema de pesquisa, as decisoes
envolvendo direitos sociais no Ambito do Tribunal Interamericano,
no periodo de agosto de 2017 a dezembro de 2023, que reconhecem
expressamente a violagdo do artigo 26 da CADH, somam 27
casos, a saber: Lagos del Campo versus Perii, Trabajadores Cesados de
Petroperii y otros versus Perit, San M z'guel Sosa y otras versus Venezuela,
Poblete Vilches y otros versus Chile, Cuscul Pivaral y otros versus
Guatemala, Muelle Flores versus Perii, Asociacién Nacional de Cesantes
y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) versus Peru, Herndndez versus
Argentina, Spoltore versus Argentina, Empregados da Fibrica de Fogos
de Santo Anténio de Jesus e seus familiares versus Brasil, Casa Nina
Versus Persi, Guachald Chimbo y otros versus Ecuador, de los Buzos
Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras, NV era Rojas y otros
versus Chile, Manuela y otros versus El Salvador, Extrabajadores del
Organismo Judicial Versus Guatemala, Palacio Urrutia y otros Versus
Ecuador, Federacion Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios
(FEMAPOR) versus Perii, Pavez Pavez versus Chile, Guevara Diaz
versus Costa Rica, Mina Cuero versus Ecuador, Benites Cabrera y otros
versus Perit, Valencia Campos y otros versus Bolivia, Britez Arce y otros
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versus Argentina, Nissen Pessolani versus Paraguay, Aguinaga Aillon
versus Ecuador e Rodriguez Pacheco y otra versus Venezuela.

Além disso, pode-se depreender que sio apresentadas as
seguintes fundamentagdes juridicas em favor da justiciabilidade do
artigo 26 da CADH nos casos Poblete Vilches y otros versus Chile,
Muelle Flores versus Perii e de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) versus Honduras, assim como nos demais casos em que houve
a violagao ao artigo 26 da CADH em rela¢ao aos direitos sociais
(argumentagoes sistematizadas no Apéndice A): (i) reafirmagio
da competéncia; (ii) incorporagio dos DESCA 4 CADH; (iii)
interpretacdo sistemdtica, teleoldgica e evolutiva; (iv) verificagao
da consolidagio ao direito por meio de sua deriva¢io da Carta da
OEA; (v) tratados de direitos humanos como instrumentos vivos;
(vi) amplo reconhecimento no corpus iuris internacional e nacional;
(vii) exigibilidade imediata e cardter progressivo; (viii) obrigacao de
nao retroceder; (ix) obrigagio de progresso continuo e eficaz na
garantia do direito; e (x) interdependéncia e a indivisibilidade dos
direitos civis e politicos, bem como dos DESCA.

Quanto as fundamentagdes juridicas que sustentam a nio
justiciabilidade do artigo 26 da CADH nos casos Poblete Vilches y
otros versus Chile, Muelle Flores versus Perii e de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) versus Honduras, bem como nos outros
casos em que houve a violagdo do referido artigo em relagio aos
direitos sociais (argumentagoes sistematizadas no Apéndice A),
ressaltam-se os seguintes argumentos: (i) incompeténcia da Corte;
(ii) limitacao dos direitos reconhecidos na CADH; (iii) existéncia
de outros direitos nao judicializdveis; (iv) obrigacoes de fazer; (v)
interpretagao da Carta da OEA; (vi) desconsideragio do Protocolo
de San Salvador; (vii) inexisténcia de direitos subjetivos no artigo
26; (viii) falta de catdlogo na Carta da OEA; (ix) métodos de
interpretagao nao aplicados; (x) falhas argumentativas; (xi) auséncia
de catdlogo dedireitos; (xii) interdependéncia e indivisibilidade; (xiii)
competéncia com base no artigo 29; (xiv) aceitagio de obrigagdes
internacionais; (xv) valor normativo de instrumentos de soft law;
(xvi) ampliagao da competéncia da Corte; (xvii) desconsideragao
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do teor literal da CADH; (xviii) modificagio da obrigagio de
progressividade; (xix) ignorincia das regras de interpretacao; (xx)
interpretagdo literal; (xxi) direitos derivados da Carta da OEA;
(xxii) falta de direitos humanos reconhecidos; (xxiii) método de
interpretagdo subjetivo; (xxiv) método de interpretagao funcional
ou teleoldgico; (xxv) interpretagdo incorreta; (xxvi) necessidade de
protocolo complementar; (xxvii) obrigagées de comportamento;
(xxviii) limitagoes da normatividade do artigo 26 da CADH; e
(xxix) alteragao da obrigagao do artigo 26 da CADH.

Verifica-se que nao houve um desenvolvimento substancial
nos argumentos favordveis a justiciabilidade dos direitos sociais
utilizados no caso Lagos del Campo versus Peri, mas sim a
reutilizacio desses argumentos para permitir a judicializagao direta
de novos direitos sociais nos casos posteriores. Exemplo disso
ocorreu no caso Poblete Vilches y otros versus Chile, em que a Corte
IDH reconheceu a possibilidade de judicializagao do direito a
satde, bem como no caso Muelle Flores versus Perii, quando a Corte
IDH estendeu essa possibilidade ao direito a seguridade social. Da
mesma forma, os argumentos contrrios mantém-se alinhados a
alegacio de incompeténcia da Corte IDH para condenar os Estados
por violagoes ao artigo 26 da CADH, sendo reiterados sempre que
a Corte reconhece a judicializa¢io desses direitos.

Rememorando, a hipétese da pesquisa consistia na seguinte
proposi¢ao: houve um percurso desde 2009 (caso Acevedo Buendia
y otros [“Cesantes y jubilados de la Contraloria”] versus Peri) no
que diz respeito a justiciabilidade dos direitos sociais na Corte
IDH, culminando em uma mudanca de paradigma em 2017, por
meio do caso Lagos del Campo versus Perii. A partir desse ponto, a
justiciabilidade desses direitos foi aprimorada em casos subsequentes,
fundamentados, notadamente, em uma nova interpretagio, que
viabilizou sua exigibilidade direta, na compreensio de direitos
subjetivos, a partir do artigo 26 da CADH. Nessa conjectura, os
fundamentos evoluiram mediante a incorporagao de outros direitos
como justicidveis perante a Corte IDH por meio do artigo 26 da
CADH, tais como direito a satde e direito a seguridade social, além
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do direito ao trabalho. Isso promoveu uma maior compreensio
das obrigagoes estatais para a salvaguarda dos direitos sociais,
refor¢ando a consolidagio do artigo 26 da CADH como justicidvel
na jurisprudéncia da Corte IDH. Por conseguinte, a Corte IDH
concretizou e passou a atuar na defesa direta dos direitos sociais,
pertencentes aos DESCA, aqui nio apenas o direito ao trabalho,
garantindo-os nio somente na forma indireta, por intermédio de
direitos civis e politicos, bem como por outras manobras, mas
também de forma direta.

Portanto, conclui-se que a hipdtese foi plenamente
confirmada, considerando que, em 2017, no caso Lagos del Campo
versus Peril, ocorreu uma mudancga de paradigma que possibilitou
a justiciabilidade do artigo 26 da CADH. Posteriormente, foram
analisados pela Corte IDH os casos Poblete Vilches y otros versus
Chile (2018) e Muelle Flores versus Persi (2019), que garantiram a
justiciabilidade, respectivamente, do direito a satide e do direito a
seguridade social, por meio do artigo 26 da CADH, seguindo alinha
argumentativa estabelecida no caso Lagos del Campo versus Peri.
Nesse contexto, o Tribunal Interamericano passou a reconhecer
violagoes de direitos sociais de forma direta, impactando a maneira
como esses direitos sao salvaguardados no Ambito regional das
Américas e aprimorando os fundamentos utilizados nos casos
posteriores ao Lagos del Campo versus Persi por intermédio da
incorporagao de outros direitos como justicidveis perante a Corte

IDH por meio do artigo 26 da CADH.

Em dltima palavra: A Corte IDH, em sua incansével busca
por novos caminhos que assegurem a garantia e a efetividade dos
direitos sociais nas Américas, elevou esses direitos — em especial
o direito ao trabalho e as condigées laborais, o direito a satide e o
direito a seguridade social — a uma nova face, a subjetiva. Espera-
se que, com este trabalho, se tenha minimizado o fuzzysmo que
paira sobre os direitos sociais.
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APENDICE

Apéndice A - Tabela dos casos com violacido ao artigo
26 da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos
que estabelecem a justiciabilidade de direitos sociais
anteriormente nao justiciaveis, incluindo as fundamen-
tagoes juridicas a favor e contra a justiciabilidade do

referido artigo

Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contrdrios a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
Caso Lagos 1. Reafirmagio da competéncia: Votos dos juizes Vio Grossi
del Campo Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver e Sierra Porto

versus Peril,
sentenciado em
31 de agosto de
2017, referente
ao direito
ao trabalho
e condigdes
laborais.

dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

2. Incorporagio dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no 4mbito interno (principio
pro persona).

1. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar o direito a
estabilidade no emprego,
pois ndo ¢ reconhecido pela

CADH.

3. Interpretagao sistematica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH fez uma interpretagao sistemdtica, teleoldgica
e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris internacional e
nacional para conferir contetido 2 extensao dos direitos

protegidos pela CADH.

2. Limitagao dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo o direito ao
trabalho e 2 estabilidade no
emprego.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagio da Carta da OEA:

A Corte IDH averiguou a consolidagao do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

3. Existéncia de
outros direitos nao
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nao podem ser
judicializados, pois nio
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela
CADH.

5. Tratados de direitos humanos como instrumentos
vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condigoes de vida
atuais. Essa interpretacdo evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais; (jii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigos 7° e

8¢ da Carta Social das Américas; (v) artigos 6° e 7° do

Protocolo de San Salvador; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagio

contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Convengao sobre

os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social
Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos; (x) entre as normas constitucionais
dos Estados partes da CADH que se referem, de alguma
forma, 4 protecio do direito ao trabalho, encontram-se:

tanto a Constituigdo Politica de 1979 como a de 1993
do Peru, Argentina (artigo 14), Bolivia (artigos 46 e 48),
Brasil (artigo 6°), Colémbia (artigo 25), Costa Rica (artigo

56), Chile (artigo 19), Equador (artigo 33), El Salvador

(artigos 37 e 38), Guatemala (artigo 101), Haiti (artigo
35), Honduras (artigos 127 e 129), México (artigo 123),
Nicardgua (artigos 57 ¢ 80), Panamd (artigo 64), Paraguai

(artigo 86), Peru (artigo 2), Republica Dominicana

(artigo 62), Suriname (artigo 4), Uruguai (artigo 36) e
Venezuela (artigo 87); (xi) artigos 4° ¢ 5° da Convengio
158 da Organizagio Internacional do Trabalho (doravante

denominada OIT) de 1982; (xii) pontos 5 ¢ 6 da
Recomendagio n.° 143 da OIT; (xiii) a Assembleia Geral
das Nagoes Unidas adotou a Agenda 2030, objetivo 8 e
metas 8.5 e 8.8.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OEA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

7. Obrigagao de nao retroceder:
Obriga¢ao de nio retroceder em relagio a realizagio dos
direitos alcangados.

6. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

8. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de

maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

7. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 nio estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigacao
de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.

8. Falta de catdlogo na
Carta da OEA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

9. Métodos de
interpretagao nao
aplicados:

A sentenga falha ao
nio aplicar métodos de
interpretacao da Convengao
de Viena, resultando
em uma abordagem
contraditdria.

10. Falhas argumentativas:
A sentenga carece de
motivagio clara para a
mudanga jurisprudencial
e confunde a existéncia do
direito com a competéncia

da Corte IDH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso
Trabajadores
Cesados de
Petroperii y otros
versus Peril,
sentenciado
em 23 de
novembro de
2017, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

1. Reafirmagao da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

Votos dos juizes Vio Grossi

e Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢ao dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio

pro persona).

1. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sao reconhecidos pela

CADH.

3. Verificagdo da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a averiguagio da consolidagao
do direito ao trabalho e condigdes laborais como direito
protegido, por via da sua decorréncia da Carta da OFA,
em seus artigos 45.b e ¢, 46 ¢ 34.g, constatando, assim,

que hd uma alusio com grau suficiente de individualidade
desse direito para inferir sua existéncia e reconhecimento
implicito na Carta da OEA.

2. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo os DESCA.

4. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigbes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais; (iii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigos 7° e

8¢ da Carta Social das Américas; (v) artigos 6° e 7° do

Protocolo de San Salvador; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio

contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Convengao sobre

os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social

Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos

Humanos e dos Povos; (xi) artigo 4° da Convengio 158 da

OIT de 1982; (xii) Recomendagio n.c 143 da OIT.

3. Existéncia de
outros direitos nao
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nao podem ser
judicializados, pois nio
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela
CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
5. A interd déncia e a indivisibilidade dos direitos 4. Obrigagoes de fazer:

P
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

6. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

7. Aceitagio de obrigacoes
internacionais:

As obrigacoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nao
pode ser exigida no plano
internacional.

8. Métodos de
interpretagao nao
aplicados:

A sentenga falha ao
nio aplicar métodos de
interpretagio internacionais
e aspectos normativos do
direito internacional.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
Caso San Miguel 1. Reafirmagao da competéncia: Votos dos juizes Vio Grossi

Sosa y otras

Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
versus Venezuela,

dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme

sentenciado decisoes anteriores da Corte IDH.

em 08 de
fevereiro de
2018, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

e Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢ao dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio

pro persona).

1. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sao reconhecidos pela
CADH.

3. Verificagdo da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a averiguagio da consolidagao
do direito ao trabalho e condigdes laborais como direito
protegido, 4 vista da CADH, por via da sua decorréncia

da Carta da OEA, em seus artigos 45.b e ¢, 46 ¢ 34.g,
constatando, assim, que h4 uma alusdo com grau suficiente
de individualidade desse direito para inferir sua existéncia e

reconhecimento implicito na Carta da OFA.

2. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo os DESCA.

4. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigbes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais; (iii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigos 7° e

8¢ da Carta Social das Américas; (v) artigos 6° e 7° do

Protocolo de San Salvador; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Convengao sobre
os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social
Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos; (xi) artigo 4° da Convengio 158 da
OIT de 1982; (xii) Recomendagio n.c 143 da OIT; (xiii)
artigo 87 da Constituigio Politica da Republica Bolivariana
da Venezuela, bem como Lei Organica do Trabalho entio
vigente.

3. Existéncia de
outros direitos nao
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nao podem ser
judicializados, pois nio
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela
CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

4. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

6. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

7. Aceitagio de obrigacoes
internacionais:

As obrigacoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nao
pode ser exigida no plano
internacional.

Caso Poblete
Vilches y otros
versus Chile,
sentenciado em
08 de margo de
2018, referente
ao direito 2
satide.

1. Reafirmagio da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisées anteriores da Corte IDH.

Voto do juiz Sierra Porto
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢io dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).

1. Auséncia de catdlogo de
direitos no artigo 26 da
CADH:

O artigo 26 nio possui
propriamente um catilogo
de direitos, mas sim remete
a Carta da OEA, que,
por sua vez, também nio
contém um catdlogo de
direitos claros.

3. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reiterou a interpretagao sistemdtica,
teleolégica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao

dos direitos protegidos pela CADH.

2. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

4. Verificagdo da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH averiguou a consolidagio do direito 4 satde,
a vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OEA, em seus artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando,
assim, que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OEA.

3. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagao
A sua interpretagao do
artigo 26 nio implica
automaticamente a
incorporagio dos DESCA
ao contetido da CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito 4 satide: (i) artigo
XI da DADDH (ii) artigo 19, inciso 9, da Constitui¢ao
chilena, e os textos constitucionais da Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Equador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicardgua,
Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana,
Suriname, Uruguai e Venezuela, que reconhecem este
direito; (iii) artigo 25.1 da DUDH; (iv) artigo 12 do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
(v) artigo 10 do Protocolo de San Salvador; (vi) artigo 5°,
alinea e, da Convengio Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagio Racial; (vii) artigo
12.1 da Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher; (viii) artigo 24.1 da
Convengio sobre os Direitos da Crianga; (ix) artigo 28 da
Convengio sobre a Protegio dos Trabalhadores Migratérios
e suas Familias; (x) artigo 25 da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia; (xi) artigo 17 da
Carta Social das Américas; (xii) artigo 11 da Carta Social
Europeia de 1961, em sua forma revisada; (xiii) artigo 16
da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos; (xiv)
mais recentemente, na Convengio Interamericana sobre a
Protegao dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas; segio
11, item 41, da Declaragao e Programa de A¢ao de Viena;
(xv) Observagées Gerais 3, 4, 5, 6, 14, 15, 16, 18, 19 € 20
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da Organizagao das Nagoes Unidas e na regiao americana,
Grupo de Trabalho da OFA para a anilise dos Relatérios
Anuais sobre Indicadores de Progresso também se referiu
a andlise do direito a satide e entre outros instrumentos e
decisées internacionais.

4. Competéncia com base
no artigo 29:

Com base no artigo 29
da CADH, a Corte IDH
teria competéncia para
declarar a responsabilidade
internacional do Estado
quando considerasse que
ele violou qualquer um dos
DESCA reconhecido em
alguma norma do direito
nacional ou internacional.

6. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

5. Aceitagdo de obrigagoes
internacionais:

As obrigacoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nao
pode ser exigida no plano
internacional.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

7. Obrigagao de nao retroceder:
Obriga¢ao de ndo retroceder em relagio a realizagio dos
direitos alcangados.

6. Valor normativo de
instrumentos de soft law:
Normas de direitos
humanos em instrumentos
como a DADDH de
Direitos Humanos tém um
valor normativo relevante,
mas nao tém a mesma
obrigatoriedade que um
tratado internacional,
devendo ser reconhecidas
como normas de soff law.

8. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena
concretizagio do direito a satde.

9. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

Caso Cuscul
Pivaral y
otros versus
Guatemala,
sentenciado em
23 de agosto de
2018, referente
ao direito a
satde.

1. Reafirmagio da competéncia:
Reafirmacio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisées anteriores da Corte IDH.

Voto do juiz Sierra Porto

2. Incorporagio dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OFEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢io dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).

1. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.




JusTICIABILIDADE DOS Dirertos Sociars NA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 223

Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

3. Interpretagio sistemadtica, teleolégica e evolutiva: 2. Inexisténcia de direitos

A Corte IDH reitera a interpretagao sistemarica, subjetivos no artigo 26:
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris O artigo 26 nao estabelece

internacional e nacional para conferir contetido 4 extensao um catdlogo de direitos,

dos direitos protegidos pela CADH. mas uma obrigagio

de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.

4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de 3. Limitagées da
sua derivagao da Carta da OEA: normatividade do artigo
A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satide, 26 da CADH:
A vista da CADH, por via da sua decorréncia da Cartada O contetido normativo que
OFA, em seus artigos 34.i ¢ 34.1, ¢ 45.h, constatando, se deriva do artigo 26 estd
assim, que h4 uma alusdo com grau suficiente de limitado 4 obrigagio de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e progressividade.

reconhecimento implicito na Carta da OFA.

5. Tratados de direitos hu como instri t 4. Alteragao da obrigagio
vivos: do artigo 26 da CADH:
Os tratados de direitos humanos sio considerados Modifica a natureza
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de da obrigagio de

acordo com as alteragoes dos tempos e as condicoes de vida  progressividade consagrada
atuais. Essa interpretacdo evolutiva estd em conformidade no artigo 26.
tanto com as normas de interpretacao do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito a satide: (i)
artigo XI da DADDH; (ii) artigo 10 do Protocolo de San
Salvador; (iii) artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais ¢ Culturais; (iv) pardgrafos 23, 55

e 66, bem como objetivo 3, 3.3 ¢ 3.8 da Resolugao da
Assembleia Geral “Transformando nosso mundo: a agenda
2030 para o desenvolvimento sustentdvel”, aprovado pela

Guatemala; (v) Constituigio da Guatemala e normas

infraconstitucionais.

7. Obrigagao de nao retroceder:
Obrigacio de nio retroceder em relagao a realizagio dos
direitos alcangados.

8. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcao & plena
concretizagdo do direito  satde.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

10. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a

indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

perante as autoridades competentes.

Caso Muelle
Flores
versus Peril,
sentenciado em
06 de margo de
2019, referente
ao direito a
seguridade

social.

1. Reafirmagao da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

Votos dos juizes Vio Grossi

e Sierra Porto

2. Incorporagio dos DESCA 4 CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢ao dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio

pro persona).

1. Ampliagio da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagao do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

3. Interpretagio sistematica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reiterou a interpretagao sistemdtica,

teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao

dos direitos protegidos pela CADH.

2. Desconsideragao do
teor literal da CADH:
Ignora o teor literal da
CADH como tratado
que confere competéncia
a Corte, conforme uma
interpretagdo de boa-fé.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

Argumentos contririos a

da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de 3. Modificagao
sua derivagao da Carta da OEA: da obrigagio de
A Corte IDH averiguou a consolidagio do direito 2 progressividade:

seguridade social, 4 vista da CADH, por via da sua
decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos 3.j, 45.b e
45.h, e 46, constatando, assim, que hd uma alusao com
grau suficiente de individualidade desse direito para inferir
sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta da

OEFA.

Modifica a natureza
da obrigagdo de
progressividade consagrada
no artigo 26, que signiﬁca
uma obrigacio de agir, de
comportamento e nao de
resultado.

5. Tratados de direitos hu

vivos:

como instr! t

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condigoes de vida
atuais. Essa interpretacio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagio simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e
do propésito do tratado.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito a seguridade
social: (i) artigo XVI da DADDH; (ii) artigo 9° do
Protocolo de San Salvador; (iii) artigos 22 e 25 da

DUDH (iv) artigo 9° do Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais; (v) artigos 10 e 11 da

Constituigao Politica de 1993 do Peru reconhecem este

direito no nivel constitucional.

5. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

7. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

6. Interpretagio literal:
Contempla uma
obrigagdo de fazer, nio
de resultado, dos Estados
Partes da CADH.

8. Obrigagao de nao retroceder:
Obrigacio de nio retroceder em relagao a realizagio dos
direitos alcangados.

7. Direitos derivados da
Carta da OEA:

A disposigio refere-se a

direitos que derivam das

normas da Carta da OEA;

nao os consagra.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia 8. Falta de direitos
do direito: humanos reconhecidos:

H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a O artigo 26 nio
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena estabelece qualquer direito
concretizagao do direito a seguridade social. humano exigivel perante a

Corte IDH, mas menciona
obrigagoes de fazer, ndo de
resultado, assumidas pelos

Estados.
10. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos 9. Método de
civis e politicos, bem como dos DESCA: interpretagao subjetivo:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a Conclui-se que os
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como DESCA que derivam da
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de Carta da OEA nio foram
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia, incluidos no regime de
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias protecdo dos direitos civis
perante as autoridades competentes. e politicos reconhecidos na
CADH.
10. Método de

interpretagio funcional ou
teleolégico:

A interpretagio funcional
leva A conclusao de que o
artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da
Carta da OEA.

11. Interpretagao
incorreta:
Aponta aplicagio
incorreta dos métodos
de interpretagio literal,
sistemdtica, teoldgica
ou funcional e métodos
complementares de
interpretagdo na sentenga.

12. Necessidade de
protocolo complementar:
Para que os DESCA
fossem passiveis de
julgamento pela Corte
IDH, seria necessdrio a
assinatura de um protocolo
complementar, o que nio

ocorreu.




JusTiCIABILIDADE DOS Direrros Sociars NaA CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 227

Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

13. Obrigagoes de
comportamento:
O artigo 26 estabelece
obrigacoes de

Comportamcnto

dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OEA que estipula
« b
metas” e “principios”.

Caso Asociacion 1. Reafirmagao da competéncia: Nao apresenta argumentos

Nacional de Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver contrdrios 4 justiciabilidade
Cesantes y dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme do artigo 26 da CACH.
Jubilados de la decisoes anteriores da Corte IDH.
Superintendencia

Nacional de
Administracién
Tributaria
(ANCEJUB-
SUNAT)
versus Peril,
sentenciado
em 21 de
novembro de
2019, referente
ao direito a
seguridade
social.

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).

3. Interpretagio sistemadtica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reitera a interpretagao sistematica,
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 4 extensao

dos direitos protegidos pela CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagio da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagao do direito a
seguridade social, 4 vista da CADH, por via da sua
decorréncia da Carta da OEA, em scus artigos 3.j, 45.b e
45.h, e 46, constatando, assim, que hd uma alusio com
grau suficiente de individualidade desse direito para inferir
sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta da

OEFA.

5. Tratados de direitos humanos como instrumentos
vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condi¢oes de vida
atuais. Essa interpretagio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito 4 seguridade
social: (i) artigo XVI da DADDH (ii) artigo 9° do
Protocolo de San Salvador; (iii) artigos 22 ¢ 25 da

DUDH; (iv) artigo 9° do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; (v) artigos 10 e 11 da
Constituicdo Politica de 1993 do Peru, que reconhecem

este direito no nivel constitucional de Honduras.

7. Obrigagio de nio retroceder:
Obrigacio de nao retroceder em relagao a realizagio dos
direitos alcangados.

8. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena
concretizagao do direito a seguridade social.

10. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a

indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

perante as autoridades competentes.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso Herndndez

1. Reafirmagao da competéncia:
versus Argentina,

Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

sentenciado em
22 de novembro
de 2019,
referente ao
direito a satide.

Votos dos juizes Vio Grossi

e Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:
A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio
pro persona).

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convencao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagdo simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e
do propésito do tratado.

3. Interpretagio sistemadtica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reitera a interpretagao sistemarica,
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 4 extensao
dos direitos protegidos pela CADH.

2. Desconsideragao do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia &

Corte IDH.

4. Verificagio da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satde,
a vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OEA, em seus artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando,
assim, que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e

reconhecimento implicito na Carta da OEA.

3. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

5. Tratados de direitos humanos como instrumentos
vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condi¢oes de vida
atuais. Essa interpretagio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretacio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Direitos derivados da
Carta da OFA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

ndo os consagra.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito & satide: (i)
artigo XI da DADDH (ii) artigo 42 da Constituigio da
Argentina, ¢ os textos constitucionais de Barbados, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicardgua, Panamd,
Paraguai, Peru, Repuiblica Dominicana, Suriname, Uruguai
e Venezuela, que reconhecem este direito; (iii) artigo 25 da
DUDH; (iv) artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais; (v) artigo 10 do Protocolo
de San Salvador; (vi) artigo 5°, alinea e, da Convengio
Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminagio Racial; (vii) artigo 12.1 da Convengio
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher; (viii) artigo 24.1 da Convengio sobre os
Direitos da Crianga; (ix) artigo 28 da Convengao sobre a
Protegdo dos Trabalhadores Migratérios e suas Familias; (x)
artigo 25 da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia; (xi) artigo 17 da Carta Social das Américas;
(xii) artigo 11 da Carta Social Europeia de 1961, em
sua forma revisada; (xiii) artigo 16 da Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos; (xiv) mais recentemente,
na Convengio Interamericana sobre a Protegio dos
Direitos Humanos das Pessoas Idosas; segao 11, item 41, da
Declaragao e Programa de A¢o de Viena.

5. Limitagao dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo os DESCA.

7. Obrigagio de nao retroceder:
Obriga¢ao de ndo retroceder em relagio a realizagio dos
direitos alcangados.

6. Interpretacio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

8. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

7. Método de
interpretagao subjetivo:
Conclui-se que os DESCA
que derivam da Carta da
OFA nio foram incluidos
no regime de prote¢io dos
direitos civis e politicos
reconhecidos na CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia 8. Método de
do direito: interpretagio funcional ou
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a teleolégico:
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo  plena A interpretagio funcional
concretizagao do direito a satde. leva a conclusio de que o

artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da

Carta da OEA.
10. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos 9. Limitagio dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA: reconhecidos na CADH:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a Apenas os direitos civis e
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como politicos sao reconhecidos,
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de excluindo os DESCA.

maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

10. Necessidade de
protocolo complementar:
Para que os DESCA fossem
passiveis de julgamento pela
Corte IDH, seria necessirio

a assinatura de um
protocolo complementar, o

que nao ocorreu.

11. Obrigagoes de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OFA que estipula

« B »
metas e principios .

12. Competéncia com
base no artigo 29:
Com base no artigo 29
da CADH, a Corte IDH
teria competéncia para
declarar a responsabilidade
internacional do Estado
quando considerasse que
ele violou um DESCA
reconhecido em alguma
norma do direito nacional
ou internacional.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

13. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sio reconhecidos pela
CADH.

14. Desconsideragiao
do Protocolo de San
Salvador:
A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade

dos Estados.
Caso Spoltore

1. Reafirmagao da competéncia:

Votos dos juizes Vio Grossi
versus Argentina, Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver

sentenciado em

e Sierra Porto
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
09 de junho de decisoes anteriores da Corte IDH.
2020, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

2. Incorporagio dos DESCA 4 CADH: 1. Reafirmagio da posigio
A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados sobre o Artigo 26 da
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos CADH:
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio  Reitera-se a posi¢io adotada
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que no que tange 2 aplicagio
obsta excluir ou limitar a frui¢ao dos direitos previstos na  do artigo 26 da CADH em
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio outros votos individuais,

pro persona). levando em consideragio
as deficiéncias técnicas
identificadas.

3. Interpretagio sistematica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reitera a interpretagio sistemdtica,
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 4 extensao
dos direitos protegidos pela CADH.

4. Verificagio da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigoes de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OFA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusao
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
5. Tratados de direitos hu como instri t
vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condigoes de vida
atuais. Essa interpretacio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii)
artigo 7° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23
da DUDH; (iv) artigo 7.b) do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, aderido pelo
Brasil; (v) artigo 11.1.f) da Convengéo sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
preAmbulo do ato constitutivo da OIT; (vi) artigo 32.1
da Convengio sobre os Direitos da Crianga; (vii) artigos
25.1 da Convengio Internacional sobre a Protegao dos
Direitos de todos os Trabalhadores Migratérios e suas
Familias; (viii) artigo 27.1.a e 27.1.b da Convengio sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; (ix) artigo 2°
da Carta Social Europeia; (x) artigo 31.1 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia; (xi) artigo
4° da Convengao 155 da OIT, de 1981, ratificado pela
Argentina; (xii) reconhecido a nivel constitucional nacional
e provincial na Argentina, no artigo 14 da Constitui¢ao
da Nagio Argentina e no artigo 39.1 da Constitui¢io da
Provincia de Buenos Aires.

7. Obrigagio de nao retroceder:
Obrigacdo de nao retroceder em relagao a realizagio dos

direitos alcangados.

8. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:

H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a

maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena

concretizagio do direito ao trabalho e condigées laborais.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
Caso Empregados 1. Reafirmagao da competéncia: Votos dos juizes Vio Grossi
da Fibrica de Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver e Sierra Porto
Fogos de Santo dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme

Antonio de Jesus
e seus familiares
versus Brasil,

decisoes anteriores da Corte IDH.

sentenciado em
15 de julho de
2020, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

2. Incorporagao dos DESCA a CADH: 1. Existéncia de

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados

os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢ao dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio

pro persona).

outros direitos nio
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nio podem ser
judicializados, pois nao
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela

CADH.

3. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e evolutiva:

2. Incompeténcia da
A Corte IDH reiterou a interpretagao sistemdtica,

Corte:
teleolégica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

A Corte carece de
internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao

competéncia para
dos direitos protegidos pela CADH. judicializar os DESCA, pois
nio sao reconhecidos pela

CADH.

4. Verificagdo da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a averiguagio da consolidagio do
direito ao trabalho e condi¢ées de trabalho equitativas e
satisfatérias que garantam a seguranga, a saude e a higiene
no trabalho como direito protegido, 4 vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos
45.b e c, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusao
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta
da OEA.

3. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convencao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagdo simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e

do propésito do tratado.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Tratados de direitos hu como instr t

vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condigoes de vida
atuais. Essa interpretacio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii)
artigo 7° do Protocolo de San Salvador, aderido pelo
Brasil; (iii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigo 7.b) do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
aderido pelo Brasil; (v) artigo 11.1.f) da Convengio sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagio contra a
Mulher, preimbulo do ato constitutivo da OIT; (vi) artigos
1°, 2.1 e 3.1.1 da Convengio 81 da OIT, de 1947; (vii)
artigo 4° da Convengao 155 da OIT, de 1981 e previsoes
nas Constituicoes e legislagoes dos paises que reconhecem
a competéncia contenciosa da Corte Interamericana,
especialmente pelo Estado brasileiro.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

7. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:

A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do direito ao trabalho e das condi¢oes de
trabalho que garantam a seguranga, a satide e a higiene do
trabalhador contém aspectos de exigibilidade imediata, ¢
aspectos de cardter progressivo.

6. Auséncia de catdlogo de
direitos no artigo 26 da
CADH:

O artigo 26 nio possui
propriamente um catilogo
de direitos, mas sim remete
4 Carta da OEA, que,
por sua vez, também nio
contém um catdlogo de
direitos claros.

8. Obrigagao de nao retroceder:
Obrigagao de nio retroceder em relagio i realizagio dos
direitos alcangados.

7. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena
concretizagio do direito ao trabalho e condigées laborais.

8. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 nao estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigacio
de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
10. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos 9. Direitos derivados da
civis e politicos, bem como dos DESCA: Carta da OEA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a A disposigio refere-se a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como direitos que derivam das
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de normas da Carta da OEA;
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia, nao os consagra.

sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

10. Falta de direitos
humanos reconhecidos:
O artigo 26 nao estabelece
qualquer direito humano
exigivel perante a Corte
IDH, mas menciona
obrigagoes de fazer, ndo de
resultado, assumidas pelos
Estados.

11. Obrigagoes de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo 2
Carta da OFA que estipula

« B »
metas e principios .

12. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e

politicos sao reconhecidos,

excluindo os DESCA.

13. Interpretagio literal:
Contempla uma obrigacio
de fazer, nio de resultado,
dos Estados Partes da
CADH.

14. Interpretagio
incorreta:
Aponta aplicagio
incorreta dos métodos
de interpretagio literal,
sistemdtica, teoldgica
ou funcional e métodos
complementares de
interpretagdo na sentenga.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

15. Desconsideragio do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia &

Corte IDH.

16. Modificagao
da obrigagio de
progressividade:

Modifica a natureza
da obrigagdo de
progressividade consagrada
no artigo 26, que signiﬁca
uma obrigacdo de agir, de
comportamento e nao de
resultado.

17. Alteragao da obrigacio
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

18. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de
progressividade.

19. Método de
interpretagao subjetivo:
Conclui-se que os DESCA

que derivam da Carta da

OEA nio foram incluidos
no regime de protegio dos
direitos civis e politicos
reconhecidos na CADH.

20. Método de
interpretagao funcional ou
teleolégico:

A interpretacao funcional
leva 4 conclusio de que o
artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da

Carta da OEA.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

21. Falta de catdlogo na
Carta OEA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

22. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagio
a sua interpretagio do
artigo 26 nao implica
automaticamente a
incorporagao dos DESCA
ao contetido da CADH.

23. Aceitagio de
obrigagbes internacionais:
As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

Caso Casa Nina
versus Peril,
sentenciado

em 24 de
novembro de

2020, referente

ao direito
ao trabalho
e condigbes

laborais.

1. Reafirmagao da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

Votos dos juizes Vio Grossi
e Sierra Porto

2. Incorporagio dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OFEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢io dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).

1. Existéncia de
outros direitos nio
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nao podem ser
judicializados, pois niao
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela
CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

3. Verificagio da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagio da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagao do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OFA.

2. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sio reconhecidos pela
CADH.

4. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais; (jii) artigo 23 da DUDH; (iv) artigos 7° e

8¢ da Carta Social das Américas; (v) artigos 6° e 7° do

Protocolo de San Salvador; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao

contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Conven¢ao sobre

os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social
Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos; (x) entre as normas constitucionais
dos Estados partes da CADH que se referem, de alguma
forma, 4 protecio do direito ao trabalho, encontram-se,
inclusive do Peru: Constitui¢ao de 1993 do Peru (artigo
22), Argentina (artigo 14), Bolivia (artigos 46 ¢ 48), Brasil
(artigo 6°), Colémbia (artigo 25), Costa Rica (artigo

56), Chile (artigo 19), Equador (artigo 33), El Salvador

(artigos 37 e 38), Guatemala (artigo 101), Haiti (artigo

35), Honduras (artigos 127 e 129), México (artigo 123),

Nicardgua (artigos 57 e 80), Panam4 (artigo 64), Paraguai

(artigo 86), Reptiblica Dominicana (artigo 62), Suriname

(artigo 4), Uruguai (artigo 36) e Venezuela (artigo 87).

3. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convencao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagdo simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e
do propésito do tratado.

4. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

6. Auséncia de catdlogo de
direitos no artigo 26 da
CADH:

O artigo 26 nio possui
propriamente um catilogo
de direitos, mas sim remete
a Carta da OEA, que,
por sua vez, também nio
contém um catdlogo de
direitos claros.

7. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

8. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 nao estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigacio
de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.

9. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

ndo os consagra.

10. Falta de direitos
humanos reconhecidos:
O artigo 26 nao estabelece
qualquer direito humano
exigivel perante a Corte
IDH, mas menciona
obrigagoes de fazer, ndo de
resultado, assumidas pelos
Estados.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH

justiciabilidade do artigo
26 da CADH

11. Obrigagoes de
comportamento:
O artigo 26 estabelece
obrigacoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OEA que estipula

« » o »
metas € principlos .

12. Limitagao dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sdo reconhecidos,
excluindo os DESCA.

13. Interpretagio literal:
Contempla uma obrigagio
de fazer, nio de resultado,

dos Estados Partes da
CADH.

14. Interpretagao
incorreta:
Aponta aplicagao
incorreta dos métodos
de interpretagio literal,
sistemdtica, teoldgica
ou funcional e métodos
complementares de
interpretagao na sentenga.

15. Desconsideragao do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia a

Corte IDH.

16. Modificagao

da obrigagio de

progressividade:

Modifica a natureza

da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26, que significa
uma obrigagao de agir, de
comportamento e nao de

resultado.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

17. Alteragao da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

18. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de
progressividade.

19. Método de
interpretagao subjetivo:
Conclui-se que os DESCA
que derivam da Carta da
OEA nio foram incluidos
no regime de protecio dos
direitos civis e politicos
reconhecidos na CADH.

20. Método de
interpretagao funcional ou
teleolégico:

A interpretagao funcional
leva 4 conclusao de que o
artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da

Carta da OEA.

21. Falta de catdlogo na
Carta OEA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

22. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagio
a sua interpretagio do
artigo 26 nao implica
automaticamente a
incorporagao dos DESCA
ao contetido da CADH.

23. Aceitagio de
obrigagées internacionais:
As obrigagoes internacionais

dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

Caso Guachald
Chimbo y otros
versus Ecuador,
sentenciado em
26 de margo de
2021, referente
ao direito a
sadde.

1. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satide,
A vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OFA, em seus artigos 34.i e 34.1, ¢ 45.h, constatando,
assim, que hd uma alusdo com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e

reconhecimento implicito na Carta da OFA.

Votos dos juizes Vio Grossi
e Sierra Porto

2. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito a satide: (i)
artigo XI da DADDH (ii) artigo 10 do Protocolo de
San Salvador; (iii) os seguintes paises possuem textos
constitucionais que identificam o direito  satde, inclusive
Equador: Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

1. Existéncia de
outros direitos nao
judicializdveis:
Outros direitos
humanos nao podem ser
judicializados, pois nio
fazem parte dos direitos
“reconhecidos” pela
CADH.

3. A interdependé ibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,

e podem ser exigidos em todas as circunstincias perante as
autoridades competentes.

ia e a indivi

2. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
ndo sio reconhecidos pela
CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Obrigagao de nao retroceder:
Obriga¢ao de ndo retroceder em relagio a realizagio dos
direitos alcangados.

3. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que envolvem
a aplicagio simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e
do propésito do tratado.

5. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

4. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

6. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcio a plena
concretizagio do direito a satde.

5. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

6. Auséncia de catdlogo de
direitos no artigo 26 da
CADH:

O artigo 26 nio possui
propriamente um catlogo
de direitos, mas sim remete
4 Carta da OEA, que,
por sua vez, também nio
contém um catédlogo de
direitos claros.

7. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

8. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 nao estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigagio
de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.

9. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

10. Falta de direitos
humanos reconhecidos:
O artigo 26 nao estabelece
qualquer direito humano
exigivel perante a Corte
IDH, mas menciona
obrigagées de fazer, ndo de
resultado, assumidas pelos
Estados.

11. Obrigagoes de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OFA que estipula
“metas” e “principios”.

12. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e

politicos sao reconhecidos,

excluindo os DESCA.

13. Interpretagio literal:
Contempla uma obrigacio
de fazer, nio de resultado,
dos Estados Partes da
CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

14. Interpretagao
incorreta:
Aponta aplicagio
incorreta dos métodos
de interpretagio literal,
sistemdtica, teoldgica
ou funcional e métodos
complementares de
interpretagdo na sentenga.

15. Desconsideragio do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia a

Corte IDH.

16. Modificagao

da obrigagio de

progressividade:

Modifica a natureza

da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26, que significa
uma obrigacao de agir, de
comportamento e nao de

resultado.

17. Alteragio da obrigagio
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

18. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigacao de
progressividade.

19. Método de
interpretagao subjetivo:
Conclui-se que os DESCA
que derivam da Carta da
OFA nio foram incluidos
no regime de protecio dos
direitos civis e politicos
reconhecidos na CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo

26 da CADH

20. Método de

interpretagio funcional ou
teleolégico:

A interpretagio funcional
leva A conclusiao de que o
artigo 26 consagra apenas o
dever dos Estados de adotar
medidas para efetivar os
direitos econdmicos, sociais
e culturais que derivam da
Carta da OEA.

21. Falta de catdlogo na
Carta OFA:

A Carta da OFA nao
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

22. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagao
A sua interpretagao do
artigo 26 ndo implica
automaticamente a
incorporagio dos DESCA
ao contetido da CADH.

23. Aceitagio de
obrigagées internacionais:
As obrigacoes internacionais

dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado niao
pode ser exigida no plano
internacional.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso de los
Buzos Miskitos
(Lemoth Morris
y otros) versus

Honduras,

sentenciado em
31 de agosto de
2021, referente
aos direitos
ao trabalho
e condigbes
laborais, a satde
e a seguridade
social.

1. Afirmagio da competéncia:

Afirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH,
considerando que o Estado reconheceu sua
responsabilidade internacional pela violagio dos direitos
previstos no artigo 26 da CADH.

Votos dos juizes Vio Grossi
e Sierra Porto

2. Incorporagao dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢io dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).

1. Inexisténcia de direitos
subjetivos no artigo 26:
O artigo 26 nao estabelece
um catdlogo de direitos,
mas uma obrigagio
de desenvolvimento
progressivo, que a Corte
IDH pode supervisionar.

3. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reitera a interpretagao sistematica,
teleolégica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao
dos direitos protegidos pela CADH.

2. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigacao de
progressividade.
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Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Casos

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagao do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OFA.

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito 2 satide,
A vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OFA, em seus artigos 34.i ¢ 34.1, ¢ 45.h, constatando,
assim, que h4 uma alusdo com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OFA.

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito &
seguridade social, & vista da CADH, por via da sua
decorréncia da Carta da OFA, em seus artigos 3.j, 45.b e
45.h, e 46, constatando, assim, que hd uma alusao com
grau suficiente de individualidade desse direito para inferir
sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta da

OEFA.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

5. Tratados de direitos hu como instr t

vivos:

Os tratados de direitos humanos sio considerados
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de
acordo com as alteragdes dos tempos e as condigoes de vida
atuais. Essa interpretacio evolutiva estd em conformidade
tanto com as normas de interpretagio do artigo 29 da
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

4. Métodos de
interpretagdo nao
aplicados:

A sentenca falha ao
nao aplicar métodos de
interpretagio da Convengio
de Viena, resultando
em uma abordagem
contraditdria.




LETicIa JoaNA MULLER | Rosana HELENA Maas

250
Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Desconsideragio do

teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia &

Corte IDH.

6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii)
artigo 7° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23
da DUDH; (iv) artigo 7.b) do Pacto Internacional de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais; (v) artigos 1°,
2.1 e 3.1.a da Convencao n° 81 de 1947 da OIT, bem
como artigos 1°, 5°, 6° e 7° da Convengio n° 182 de 1999,
no ambito da OIT, da qual Honduras ¢é parte; (vi) artigo
2° da Carta Social Europeia; (vii) artigo 31 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia; (viii) artigo 15
da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos; (ix)
reconhecido nas Constitui¢oes e na legislagio dos paises
que reconheceram a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana e, em particular, pelo Estado hondurenho,
entre outros).

Os seguintes artigos identificam o direito & satide: (i)
artigo XI da DADDH (i) artigo 10 do Protocolo
de San Salvador; (iii) artigo 145 da Constituigio
Politica de Honduras, e os textos constitucionais da
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica
Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

Os seguintes artigos identificam o direito a seguridade
social: (i) artigo XVI da DADDH; (ii) artigo 9° do
Protocolo de San Salvador; (iii) artigos 22 e 25 da

DUDH; (iv) artigo 9° do Pacto Internacional de Direitos
Econoémicos, Sociais ¢ Culturais; (v) artigos 142 a 144 da
Constituicao Politica de 1982, que reconhecem este direito
no nivel constitucional de Honduras.

7. Obrigagio de nao retroceder: 6. Alteragao da obrigagio

Obriga¢ao de nio retroceder em relagio a realizagio dos do artigo 26 da CADH:
direitos alcangados. Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

8. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo  plena
concretizagio do direito ao trabalho e condigées laborais,
direito a satde e direito a seguridade social.

Caso Vera 1. Reafirmagao da competéncia: Voto do juiz Sierra Porto
Rojas y otros Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
versus Chile, dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
sentenciado em decisoes anteriores da Corte IDH.
01 de outubro
de 2021,

referente aos
direitos a saide
e a seguridade

social.
2. Incorporagao dos DESCA a CADH: 1. Desconsideragao do
A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados teor literal da CADH:
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos Desconhece o teor literal
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio da CADH como tratado
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que  que confere competéncia &
obsta excluir ou limitar a fruigio dos direitos previstos na Corte IDH.
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio
pro persona).
3. Interpretagio sistemadtica, teleolégica e evolutiva: 2. Ignorancia das regras de
A Corte IDH reitera a interpretagao sistematica, interpretagio:
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris Ignora as regras de
internacional e nacional para conferir contetido 2 extensio  interpretacio da Convengio
dos direitos protegidos pela CADH. de Viena sobre o Direito
dos Tratados.
4. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de 3. Modificagao
sua derivagao da Carta da OEA: da obrigagio de
A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satide, progressividade:
4 vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da Modifica a natureza
OEFA, em seus artigos 34.i ¢ 34.1, ¢ 45.h, constatando, da obrigagdo de
assim, que h4 uma alusdo com grau suficiente de progressividade consagrada
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e no artigo 26 da CADH.

reconhecimento implicito na Carta da OFA.

A Corte IDH reiterou a consolidagao do direito a
seguridade social, & vista da CADH, por via da sua
decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos 3.j, 45.b e
45.h, e 46, constatando, assim, que hd uma alusao com
grau suficiente de individualidade desse direito para inferir
sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta da

OEFA.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
5. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional 4. Desconsideragao
e nacional: do Protocolo de San
Os seguintes artigos identificam o direito & satide: (i) Salvador:
artigo XI da DADDH; (i) artigo 10 do Protocolo de San A sentenga ignora o
Salvador; (iii) artigo 19.9 da Constitui¢ao do Chile, ¢ os Protocolo de San Salvador,
textos constitucionais da Argentina, Barbados, Bolivia, desconsiderando a vontade
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, dos Estados.

Guatemala, Haiti, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai,
Peru, Reptblica Dominicana, Suriname, Uruguai e
Venezuela.

Os seguintes artigos identificam o direito a seguridade
social: (i) artigo XVI da DADDH; (ii) artigo 9°
do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 19.18 da
Constitui¢ao do Chile, que reconhecem este direito no
nivel constitucional do Chile.

6. Obrigagao de nao retroceder:
Obriga¢ao de nido retroceder em relagio a realizagio dos
direitos alcangados.

7. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

8. Obrigagdo de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:

H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcao a plena
concretizagio do direito 4 satde e direito 4 seguridade
social.

9. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

perante as autoridades competentes.

Caso Manuela 1. Verificagio da consolidagio ao direito por meio de Votos dos juizes Vio Grossi
y otros versus sua derivagao da Carta da OEA: e Sierra Porto
El Salvador, A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito 2 sadde,
sentenciado em a vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
02 de novembro OFA, em seus artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando,
de 2021, assim, que hd uma alusio com grau suficiente de
referente ao individualidade desse direito para inferir sua existéncia e

direito 4 satde. reconhecimento implicito na Carta da OEA.
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Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Casos

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

2. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes paises possuem textos constitucionais e leis
internas que identificam o direito & satide, inclusive El
Salvador: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Coldmbia,
Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

1. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sio reconhecidos pela
CADH.

3. A interdependé ibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,

ia e a indivi

e podem ser exigidos em todas as circunstincias perante as
autoridades competentes.

2. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

4. Obrigagao de nao retroceder:
Obriga¢ao de nio retroceder em relagio i realizagio dos
direitos alcangados.

3. Limitagao dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sdo reconhecidos,
excluindo os DESCA.

5. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

4. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

6. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcao a plena
concretizagdo do direito a satde.

5. Obrigagées de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OFA que estipula

« B »
metas e principios .

6. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

7. Desconsideragio do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia &

Corte IDH.

8. Alteragao da obrigagio

do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

9. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

Caso
Extrabajadores
del Organismo
Judicial versus

Guatemala,
sentenciado
em 17 de
novembro de
2021, referente
ao direito
ao trabalho
e condigbes
laborais.

1. Reafirmagio da competéncia:
Reafirmacio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH.

Votos dos juizes Vio Grossi
e Sierra Porto

2. Incorporagio dos DESCA a CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OFEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a frui¢io dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio

pro persona).

1. Desconsideragao do
teor literal da CADH:
Desconhece o teor literal
da CADH como tratado
que confere competéncia &

Corte IDH.

3. Interpretagio sistematica, teleolégica e evolutiva:

2. Ignorancia das regras de
A Corte IDH reiterou a interpretagio sistemdtica,

interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris
internacional e nacional para conferir contetido A extensio
dos direitos protegidos pela CADH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
4. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de 3. Alteragao da obrigagio
sua derivagao da Carta da OEA: do artigo 26 da CADH:
A Corte IDH reiterou a averiguagio da consolidagio do Modifica a natureza
direito ao trabalho e condi¢ées de trabalho equitativas e da obrigagio de
satisfatorias que garantam a seguranca, a satide ¢ a higiene  progressividade consagrada
no trabalho como direito protegido, a vista da CADH, por no artigo 26.

via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos
45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para

inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OFA.
5. Tratados de direitos humanos como instr 4. Desconsideragao
vivos: do Protocolo de San
Os tratados de direitos humanos sio considerados Salvador:
instrumentos vivos, os quais devem ser interpretados de A sentenga ignora o
acordo com as alteragdes dos tempos e as condi¢oes de vida  Protocolo de San Salvador,
atuais. Essa interpretagio evolutiva estd em conformidade  desconsiderando a vontade
tanto com as normas de interpretacio do artigo 29 da dos Estados.
CADH quanto com a Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados.
6. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional 5. Incompeténcia da
e nacional: Corte:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e A Corte carece de
condigbes laborais e o direito a greve: (i) artigo XIV da competéncia para
DADDH; (ii) artigo 8.b do Protocolo de San Salvador; judicializar os DESCA, pois
(iii) artigo 8.1.d do Pacto Internacional de Direitos nio sio reconhecidos pela
Econémicos, Sociais e Culturais, aderido pelo Brasil; (iv) CADH.

artigo 27 da Carta Internacional Americana de Garantias
Sociais; (v) artigo 3° da Convengao 87 sobre a liberdade
sindical e a prote¢io do direito de sindicalizagio, do qual
a Guatemala ¢é parte, reconhecido nas Constituigoes e na
legislagao dos Estados-membros da OEA, inclusive na
Constituicio de Guatemala.

7. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:

A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do direito ao trabalho e das condigoes de
trabalho que garantam a seguranca, a satde e a higiene do
trabalhador contém aspectos de exigibilidade imediata, e
aspectos de cardter progressivo.

/8. Obrigagio de nao retroceder:
Obrigacdo de nao retroceder em relagao a realizagio dos
direitos alcangados.

9. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:

H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a

maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena

concretizagio do direito ao trabalho e condigées laborais.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
Caso Palacio 1. Verificagio da consolidagio ao direito por meio de Votos dos juizes Vio Grossi
Urrutia y otros sua derivagao da Carta da OEA: e Sierra Porto
Versus Ecuador, A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
sentenciado trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
em 24 de via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos
novembro de 45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
2021, referente com grau suficiente de individualidade desse direito para
ao direito

inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta
ao trabalho da OEA.
e condi¢des

laborais.

2. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional 1. Reafirmagio da posigio

e nacional: sobre o Artigo 26 da
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho CADH:
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) Reitera-se a posi¢io adotada
artigo 6° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da no que tange 2 aplicagio
DUDH; (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos do artigo 26 da CADH em

Econdmicos, Sociais e Culturais. outros votos individuais,

levando em consideragio
as deficiéncias técnicas
identificadas.

2. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA, pois
nio sao reconhecidos pela

CADH.

3. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo.

4. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigacao de
progressividade.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
Caso Federacién 1. Reafirmagao da competéncia: Votos dos juizes Vio Grossi
Nacional de Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver e Sierra Porto
Trabajadores dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
Maritimos decisoes anteriores da Corte IDH.
y Portuarios
(FEMAPOR)

versus Peril,
sentenciado em
01 de fevereiro
de 2022,
referente direito

ao trabalho
e condigbes
laborais.
2. Incorporagao dos DESCA a CADH: 1. Reafirmagao da posicao
A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados sobre o Artigo 26 da
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos CADH:
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio  Reitera-se a posi¢io adotada
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que no que tange a aplicagao
obsta excluir ou limitar a fruigdo dos direitos previstos na  do artigo 26 da CADH em
DADDH e os reconhecidos no ambito interno (principio outros votos individuais,
pro persona). levando em consideragio
as deficiéncias técnicas
identificadas.
3. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigbes laborais: (i) artigos 45.b e 34.g da Carta da
OEA; (ii) artigo XIV da DADDH; (iii) artigo 1° da
Convengio 100 da OIT de 1951.
Caso Pavez 1. Reafirmagao da competéncia: Voto do juiz Sierra Porto
Pavez versus Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
Chile, dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
sentenciado decisoes anteriores da Corte IDH.
em 04 de

fevereiro de
2022, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.




LETicIa JoaNA MULLER | Rosana HELENA Maas

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

2. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

1. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

3. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° e 7° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da
DUDH; (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais ¢ Culturais; (v) artigos 7° e 8° da
Carta Social das Américas; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Convengao sobre
os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social
Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos.

2. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigacao de
progressividade.

3. Ignorancia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados, como
interpretagao literal,
sistemdtica e teleoldgica.

4. Alteragao da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26.

5. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

Argumentos contririos a
da CADH

justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso Guevara 1. Reafirmagao da competéncia:

Votos dos juizes Sierra
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver

Diaz versus

Porto e Pérez Goldberg
Costa Rica, dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
sentenciado em decisoes anteriores da Corte IDH.
22 de junho de
2022, referente
ao direito

ao trabalho
e condigbes
laborais.

2. Interpretagio sistemadtica, teleolégica e evolutiva: 1. Ignoréncia das regras de

interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados (mérodos
de interpretagio literal,
sistemdtica e teoldgica),

A Corte IDH reitera a interpretagao sistematica,
teleoldgica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris
internacional e nacional para conferir contetido 4 extensao
dos direitos protegidos pela CADH.

que envolvem a aplicagao
simultinea da boa-f¢, do
sentido comum dos termos,

do contexto e do propésito

do tratado.
3. Verificagio da consolidagio ao direito por meio de 2. Modificagao
sua derivagao da Carta da OEA: da obrigagio de
A Corte IDH reiterou a consolidagao do direito ao progressividade:
trabalho e condigoes de trabalho, a vista da CADH, por Modifica a natureza
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos da obrigagio de

45.b e ¢, 46 ¢ 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.
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Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii)
artigo 6° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da
DUDH; (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos
Econo6micos, Sociais e Culturais.

Os seguintes artigos identificam as obrigagoes especificas
para a protegio do direito ao trabalho das pessoas com
deficiéncia: (i) artigo 18 do Protocolo de San Salvador;

(i) artigos II, TII.1, III.1.a da Convengio Interamericana

para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao

contra as Pessoas com Deficiéncia; (iii) artigo 2° da
Convengio 111 sobre a Discriminagao (Emprego e

Ocupagio), adotada em 25 de junho de 1958 pela OIT;
(iv) artigos 2 a 5 da Convengio 159 sobre Reabilitagio

Profissional e Emprego, adotada em 20 de junho de 1983
(N 159) pela OIT; (v) Objetivo 8 da Organizagao das

Nagées Unidas, conforme Resolugio 70/01 “Transformar

o nosso mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentével”, aprovada pela Assembleia Geral em 25 de
setembro de 2015; (vi) tribunais de mais alta hierarquia

na regido interamericana referiram-se aos alcances da
proteco ao direito ao trabalho de pessoas com deficiéncia,
especificamente quanto & protecio contra a demissio,
como a Corte Constitucional da Colémbia, a Suprema

Corte de Justica da Nagio do México, o Supremo Tribunal

Federal do Brasil e a Corte Constitucional do Equador.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

5. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:

A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

perante as autoridades competentes.

4. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA,
pois nio sao reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Ampliagio da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

6. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

7. Alteragao da obrigagio
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

8. Obrigagées de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

9. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de
progressividade.

10. Interpretagio
incorreta:
Aponta aplicagio
incorreta dos métodos de
interpretagio evolutivo e
pro persona.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

11. Aceitagio de
obrigagées internacionais:
As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

Caso Mina
Cuero versus
Ecuador,
sentenciado
em 07 de
setembro de
2022, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

1. Reafirmagao da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg

2. Interpretagio sistemdtica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reitera a interpretagao sistemdtica,
teleolégica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao

dos direitos protegidos pela CADH.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convencao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

2. Modificagio
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

4. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagio da Carta da OFA:
A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em scus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio

com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OFA.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
5. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional 4. Incompeténcia da
e nacional: Corte:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho A Corte carece de
e condicoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (i) competéncia para
artigo 6° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da judicializar os DESCA,
DUDH; (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos pois nio sio reconhecidos
Econo6micos, Sociais e Culturais. pela CADH, ainda que

reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.

5. Aceitagio de obrigacoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

6. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sdo reconhecidos,
excluindo os DESCA.

7. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

8. Interpretagao da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nao estabelecendo direitos
subjetivos claros.

9. Obrigagées de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OFA que estipula

« B »
metas e principios .
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

10. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

11. Alteragao da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

12. Ampliagao da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

13. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de
progressividade.

14. Interpretagio
incorreta:
Aponta aplicagdo incorreta
do método de interpretagao
evolutivo e demais regras de
interpretagao do Tratado, &
margem das regras previstas
para sua modificagio ou
emenda.




JusTICIABILIDADE DOS Dirertos Sociars NA CoRTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 265

Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso Benites
Cabrera y otros
versus Peril,
sentenciado
em 04 de
outubro de
2022, referente
ao direito
ao trabalho
e condi¢des
laborais.

1. Reafirmagao da competéncia:
Reafirmagio da competéncia para conhecer e resolver
dissidios relacionados ao artigo 26 da CADH, conforme
decisoes anteriores da Corte IDH.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg

2. Interpretagio sistematica, teleolégica e evolutiva:
A Corte IDH reiterou a interpretago sistematica,
teleolégica e evolutiva, recorrendo ao corpus iuris

internacional e nacional para conferir contetido 2 extensao

dos direitos protegidos pela CADH.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. A interdependé ibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

ia e a indivi

perante as autoridades competentes.

2. Modificagiao
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagdo de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

4. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, 4 vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OFA.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

5. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDHE (ii)
artigo 6° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da
DUDH (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais.

4. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA,
pois nio sao reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Aceitagao de obrigacoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

6. Limitagio dos direitos
reconhecidos na CADH:
Apenas os direitos civis e
politicos sao reconhecidos,
excluindo os DESCA.

7. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

8. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OEA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

9. Obrigagoes de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OEA que estipula
“metas” e “principios”.

10. Direitos derivados da
Carta da OEA:

A disposicio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;
ndo os consagra.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

11. Alteragao da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

12. Ampliagao da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

13. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado & obrigagio de
progressividade.

14. Interpretagio
incorreta:
Aponta aplicagio incorreta
do método de interpretagao
evolutivo e demais regras de
interpretagao do Tratado, &
margem das regras previstas
para sua modificagio ou
emenda.

Caso Valencia
Campos y otros
versus Bolivia,
sentenciado em
18 de outubro

de 2022,

referente ao

direito 4 satide.

1. Verificagio da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satide,
A vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OFA, em seus artigos 34.i ¢ 34.1, ¢ 45.h, constatando,
assim, que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OFA.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg
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Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Casos

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

2. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional
Os seguintes paises possuem textos constitucionais

e leis internas que identificam o direito a satide:

Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,

Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica

Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. Exigibilidade imediata e cardter progressivo:
A esséncia e a abrangéncia dos deveres que derivam da
salvaguarda do artigo 26 da CADH contém aspectos de
exigibilidade imediata e de cardter progressivo.

2. Modificagio
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

4. Obrigagao de nao retroceder:
Obrigacio de nao retroceder em relagao a realizagio dos
direitos alcangados.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

5. Obrigagao de progresso continuo e eficaz na garantia
do direito:
H4 uma obrigagio continua e especifica de avangar com a
maior celeridade e eficiéncia possiveis em direcdo a plena
concretizagio do direito a satde.

4. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

5. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA,
pois nio sio reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.

6. Aceitagio de obrigacoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
7. Ampliagao da

competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

8. Interpretagio incorreta:
Aponta aplicagio incorreta
das regras de interpretagio
do Tratado, & margem das
regras previstas para sua
modificagio ou emenda.

9. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

10. Falta de catdlogo na
Carta OEA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

11. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

ndo os consagra.

12. Alteragao da obrigacio
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

13. Limitagées da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado 4 obrigagio de
progressividade.

Caso Britez
Arce y otros
versus Argentina,
sentenciado em
16 de novembro
de 2022,
referente ao
direito a satide.

1. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg

2. Verificagdo da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito a satde,
a vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OEA, em seus artigos 34.i e 34.1, e 45.h, constatando,
assim, que hd uma alusio com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OEA.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretacao da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional

e nacional
Os seguintes paises possuem textos constitucionais
e leis internas que identificam o direito 4 satide:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Meéxico, Nicardgua, Panam4, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

2. Modificagao
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

3. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

4. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagio
A sua interpretagdo do
artigo 26 nao implica
automaticamente a
incorporagao dos DESCA
ao contetido da CADH.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

5. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar de modo
auténomo os DESCA,
pois ndo sio reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.

6. Aceitagdo de obrigagoes
internacionais:

As obrigacoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nao
pode ser exigida no plano
internacional.

7. Ampliagao da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagao do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

8. Interpretagio incorreta:
Aponta aplicagao incorreta
das regras de interpretagio
do Tratado, & margem das
regras previstas para sua
modificagio ou emenda.

9. Falhas argumentativas:
Confunde a existéncia de
direitos sem hierarquia
entre si com a competéncia
da Corte IDH.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

10. Interpretagao da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

11. Falta de catdlogo na
Carta OFA:
A Carta da OFEA nio

contém direitos subjetivos

claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

12. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

13. Alteragio da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

14. Competéncia com
base no artigo 29:
Com base no artigo 29
da CADH, a Corte IDH
teria competéncia para
declarar a responsabilidade
internacional do Estado
quando considerasse que
ele violou qualquer um dos
DESCA reconhecido em
alguma norma do direito
nacional ou internacional.

15. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

16. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado 4 obrigagio de
progressividade.

Caso Nissen
Pessolani versus
Paraguay,
sentenciado
em 21 de
novembro de
2022, referente
ao direito
ao trabalho
e condigbes
laborais.

1. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg

2. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. Incorporagio dos DESCA 4 CADH:

A CADH introduziu ao seu repertério de direitos tutelados
os DESCA, por intermédio de uma derivagio dos preceitos
da Carta da OEA, assim como das regras de interpretagio
conforme o artigo 29 da CADH, particularmente, no que
obsta excluir ou limitar a fruigio dos direitos previstos na
DADDH e os reconhecidos no dmbito interno (principio
pro persona).

2. Modificagao
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

4. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:

Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho e
condigdes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii) artigo
6° e 7° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da
DUDH (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos
Econo6micos, Sociais ¢ Culturais; (v) artigos 7° e 8° da
Carta Social das Américas; (vi) artigo 11 da Convengao
sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher; (vii) artigo 32.1 da Conven¢ao sobre
os Direitos da Crianga; (viii) artigo 1° da Carta Social
Europeia; (ix) artigo 15 da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos.

3. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

4. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar de modo
autdbnomo os DESCA,
pois nio sio reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.

5. Ampliagio da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagao do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

6. Falhas argumentativas:
Confunde a existéncia de
direitos sem hierarquia
entre si com a competéncia
da Corte IDH.

7. Aceitagio de obrigagoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

8. Interpretagio incorreta:
Aponta aplicagdo incorreta
das regras de interpretagio
do Tratado, & margem das
regras previstas para sua
modificagio ou emenda.




JusTICIABILIDADE DOS DirErTos Sociars NA CoRTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos 275

Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

9. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

10. Falta de catdlogo na
Carta OFA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

11. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

12. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

13. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado 4 obrigagio de
progressividade.

14. Obrigagoes de
comportamento:

O artigo 26 estabelece
obrigagoes de
comportamento
dos Estados; nio o
reconhecimento de direitos
humanos, remetendo a
Carta da OFA que estipula
“metas” e “principios”.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

Caso Aguinaga
Aillon versus
Ecuador,
sentenciado em
30 de janeiro de
2023, referente
ao direito
ao trabalho
e condigbes
laborais.

1. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos
civis e politicos, bem como dos DESCA:
A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias
perante as autoridades competentes.

Votos dos juizes Sierra
Porto e Pérez Goldberg

2. Verificagao da consolidagio ao direito por meio de
sua derivagao da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito ao
trabalho e condigées de trabalho, a vista da CADH, por
via da sua decorréncia da Carta da OEA, em seus artigos

45.b e ¢, 46 e 34.g, constatando, assim, que hd uma alusio
com grau suficiente de individualidade desse direito para
inferir sua existéncia e reconhecimento implicito na Carta

da OEA.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de

interpretagio da Convengio
de Viena sobre o Direito

dos Tratados, que envolvem
a aplicagio simultinea da
boa-f¢é, do sentido comum
dos termos, do contexto e
do propésito do tratado.

3. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional:
Os seguintes artigos identificam o direito ao trabalho
e condigoes laborais: (i) artigo XIV da DADDH; (ii)
artigo 6° do Protocolo de San Salvador; (iii) artigo 23 da
DUDH; (iv) artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos
Econo6micos, Sociais e Culturais.

2. Modificagio
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

3. Desconsideragao
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

4. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar os DESCA,
pois nio sio reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH
5. Ampliagio da

competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

6. Direitos derivados da
Carta da OEA:
A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;

nao os consagra.

7. Alteragao da obrigagio
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

8. Falhas argumentativas:
Confunde a existéncia de
direitos sem hierarquia
entre si com a competéncia

da Corte IDH.

9. Aceitagio de obrigagoes
internacionais:

As obrigacoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua aceitagio pelos
Estados signatérios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nao
pode ser exigida no plano
internacional.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26 Argumentos contririos a
da CADH justiciabilidade do artigo
26 da CADH

10. Interpretagao
incorreta:
Aponta aplicagao incorreta
das regras de interpretagao
do Tratado, & margem das
regras previstas para sua
modificagio ou emenda.

11. Interpretagao da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OEA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

12. Falta de catdlogo na
Carta OFA:
A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos

claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigdo dos direitos
mencionados.

13. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigacoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer
direitos plenos.

14. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigacao de

progressividade.
Caso Rodriguez 1. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos Votos dos juizes Sierra
Pacheco y otra civis e politicos, bem como dos DESCA: Porto e Pérez Goldberg
versus Venezuela, A Corte IDH reiterou a interdependéncia e a
sentenciado em indivisibilidade dos direitos civis e politicos, bem como
01 de setembro dos DESCA. Esses direitos devem ser compreendidos de
de 2023, maneira integral como direitos humanos, sem hierarquia,
referente ao sendo que podem ser exigidos em todas as circunstancias

direito a satde. perante as autoridades competentes.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

2. Verificagao da consolidagao ao direito por meio de
sua derivagio da Carta da OEA:

A Corte IDH reiterou a consolidagio do direito 2 satide,
A vista da CADH, por via da sua decorréncia da Carta da
OEFA, em seus artigos 34.i ¢ 34.1, ¢ 45.h, constatando,
assim, que h4 uma alusdo com grau suficiente de
individualidade desse direito para inferir sua existéncia e
reconhecimento implicito na Carta da OFA.

1. Ignoréncia das regras de
interpretagao:
Ignora as regras de
interpretagio da Convengao
de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

3. Amplo reconhecimento no corpus iuris internacional
e nacional
Os seguintes paises possuem textos constitucionais

e leis internas que identificam o direito 4 satde:

Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa
Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,

Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica

Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

2. Modificagiao
da obrigagio de
progressividade:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade consagrada
no artigo 26 da CADH.

3. Desconsideragio
do Protocolo de San
Salvador:

A sentenga ignora o
Protocolo de San Salvador,
desconsiderando a vontade
dos Estados.

4. Interdependéncia e
indivisibilidade:

O principio de
interdependéncia e
indivisibilidade em relagao
A sua interpretagao do
artigo 26 nio implica
automaticamente a
incorporagio dos DESCA
ao contetido da CADH.

5. Incompeténcia da
Corte:

A Corte carece de
competéncia para
judicializar de modo
autdbnomo os DESCA,
pois nio sao reconhecidos
pela CADH, ainda que
reconhecidos no Ambito
nacional dos Estados
signatdrios.
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Casos

Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26
da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

6. Aceitagio de obrigacoes
internacionais:

As obrigagoes internacionais
dependem, em primeiro
lugar, de sua accitagio pelos
Estados signatdrios, de
modo que uma norma nio
aceita por um Estado nio
pode ser exigida no plano
internacional.

7. Ampliagao da
competéncia da Corte:
A interpretagao realizada
anteriormente amplia a
competéncia da Corte
IDH, ignorando a vontade
dos Estados, manifestada
na redagio do artigo 26 da
CADH e na competéncia
estabelecida no artigo
19.6 do Protocolo de San
Salvador.

8. Interpretagio incorreta:
Aponta aplicagdo incorreta
das regras de interpretagio
do Tratado, & margem das
regras previstas para sua
modificagio ou emenda.

9. Interpretagio da Carta
da OFA:

O artigo 26 se refere a
metas na Carta da OFA,
nio estabelecendo direitos
subjetivos claros.

10. Falta de catdlogo na
Carta OEA:

A Carta da OFA nio
contém direitos subjetivos
claros, mas metas e
expectativas que dificultam
a definigio dos direitos
mencionados.

11. Direitos derivados da
Carta da OEA:

A disposigio refere-se a
direitos que derivam das
normas da Carta da OEA;
ndo os consagra.
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Casos Argumentos favoraveis a justiciabilidade do artigo 26

da CADH

Argumentos contririos a
justiciabilidade do artigo
26 da CADH

12. Alteragao da obrigagao
do artigo 26 da CADH:
Modifica a natureza
da obrigagio de
progressividade
consagrada no artigo
26, desconsiderando o
compromisso assumido
pelos Estados que
ratificaram a CADH.

13. Competéncia com
base no artigo 29:
Com base no artigo 29
da CADH, a Corte IDH
teria competéncia para
declarar a responsabilidade
internacional do Estado
quando considerasse que
ele violou qualquer um dos
DESCA reconhecido em
alguma norma do direito

nacional ou internacional.

14. Obrigagoes de fazer:
O artigo 26 determina
obrigagoes de
desenvolvimento
progressivo, sem reconhecer

direitos plenos.

15. Limitagoes da
normatividade do artigo
26 da CADH:

O contetido normativo que
se deriva do artigo 26 estd
limitado a obrigagio de

progressividade.
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O leitor encontrara uma analise profunda sobre a exigibilida-
de dos direitos sociais, de sua protecao no Sistema Interame-
ricano e os fundamentos utilizados pela Corte IDH para reco-
nhecer sua justiciabilidade direta e autbnoma nas decisoes
proferidas entre os anos de 2017 e 2023. A presente obra versa
sobre um tema atual de recorrentes discussoes no direito
internacional dos direitos humanos, refletindo em uma pes-
quisa de exceléncia. As autoras oferecem ao leitor um estudo
minucioso e comprometido, essencial para quem deseja com-
preender os avancos e desafios da justiciabilidade dos direi-
tos sociais no ambito da Corte IDH. Desejo que a leitura nao
apenas aprofunde a compreensao sobre os DESCA, mas que
seja inspiracao para reflexdes construtivas. Que o transcorrer
desde percurso seja um impulso para a solidificacao dos direi-
tos econdmicos, sociais, culturais e ambientais e que as
discussOes sejam caminhos para garantir a seguranca do
Sistema em prol dos direitos humanos e da garantia da digni-
dade humana.

Profa. Dra. Micheli Piucco

Universidade de Passo Fundo
(Verao de 2025)
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