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APRESENTACAO

A natureza e o conceito do Direito — Vol. |, coletdnea de vinte e oito capitulos
de pesquisadores de diversas instituicdes, corresponde a obra que discute tematicas
que circundam o universo juridico.

Os textos aqui relacionados versam sobre inUmeras vertentes da ciéncia do
direito. Inicialmente, contribuicbes sobre direitos humanos no cenario internacional,
no plano interamericano, mas também no territério nacional. Os principios ligados aos
direitos humanos, o respeito, a efetividade e a aplicabilidade sédo o foco de muitos
dos capitulos, além de estudos que pautam as singularidades vivenciadas por grupos
minoritarios da sociedade como refugiados, mulheres, criancas e adolescentes.

Avancando, a educacao é compreendida também como eixo motivador ao ponto
qgue temos contribuicdes que pairam sobre a legislacéo especifica para o ensino. Além
da legislagdo em si, temos reflexdes sobre o ensino juridico na contemporaneidade
nacional e os seus reflexos na formacgao do jurista. Finalizando esse volume, temos
uma interacéo bem relevante para o desenvolvimento econémico e social, a relacéao
entre direito e tecnologia.

Tenham étimos dialogos!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

ATUTELA DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS NO SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Noedi Rodrigues da Silva
Mestre em Direitos Humanos — UniRitter

Porto Alegre — RS

RESUMO: O presente artigo busca examinar
as possibilidades de tutela dos direitos
sociais, econémicos e culturais, perante o
Sistema Interamericano de protecdo dos
Direitos Humanos. Partindo dos mecanismos
existentes no sistema, basicamente o de
peticbes individuais ou coletivas a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, e o de
consultas dos Estados a Corte IDH, busca-se
contribuir para a superacao da ideia de que
os direitos econbmicos, sociais e culturais
nao gozam do mesmo nivel de protecao que
os direitos civis e politicos. Essa ideia vem,
normalmente, suportada por uma espécie de
consenso no sentido de que, diferentemente
do que ocorre com os direitos civis e politicos,
a concretizacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais depende de
financeiros, 0 que por sua vez depende de um
certo desenvolvimento econdmico da nacao,
circunstédncia que acrescenta ao processo
de concretizacao de tais direitos, ao lado da
conhecida progressividade, também a ideia
de limitacdo aos recursos disponiveis em
cada Estado. Para esse quadro, contribui um
outro debate, acerca da justiciabilidade ou ndo

recursos
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dos direitos econdbmicos, sociais e culturais,
um questionamento sobre se tais direitos
podem, ou ndo, e em que condicbes, serem
considerados direitos subjetivos. Sobre esse
quadro, embora sem aprofundar os aspectos
materiais ou relativos a normatividade dos
direitos
mas com foco nos mecanismos de acesso a

econOmicos, sociais e culturais,
jurisdicdo internacional, se desenvolvera o
presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais, protecao
internacional, sistema interamericano, meios de
acesso.

THE PROTECTION OF ECONOMIC,
SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS IN THE
INTER-AMERICAN SYSTEM FOR THE
PROTECTION OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This article seeks to examine the
possibilities of protecting of social, economic
and cultural rights before the Inter - American
System for the Protection of Human Rights.
Based on the existing mechanismsin the system,
basically those of individual or collective petitions
to the Inter-American Commission on Human
Rights, and that of State consultations to the
Inter-American Court, it is sought to overcome
the idea that economic, social and -cultural
rights do not enjoy the same level of protection
as civil and political rights. This idea is usually
supported by a kind of consensus that, unlike
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civil and political rights, the realization of economic, social and cultural rights depends
on financial resources, which in turn depend on a certain economic development of the
nation, a circumstance that adds to the process of realization of these rights, alongside
the known progressivity, also the idea of limitation to the resources available in each
State. For this picture, another debate, about the justiciability or not of the economic,
social and cultural rights, questions whether these rights may or may not be considered
subjective rights, and under what conditions. Regarding this framework, although
without a thorough examination of the material or normative aspects of economic,
social and cultural rights, but focusing on the mechanisms of access to international
jurisdiction, this work will be developed.

KEYWORDS: social rights, international protection, inter-American system, ways to
access.

11 INTRODUCAO

Sao comuns as referéncias ao fato de que os direitos econdmicos, sociais e
culturais (DESC) néo gozam do mesmo nivel de protecdo que os direitos civis e
politicos, e isso vale tanto para o ambito internacional quanto para o ambito interno
dos Estados.

Se por um lado Konrad Hesse afirma que “em principio ndo podem tais direitos
fundamentais sociais cobrar o carater de direitos subjetivos individuais” (LEIVAS, 2006,
p. 91), por outro, Cristina Queiroz adverte que os direitos sociais “ndo sao ‘normas
no papel’. S&o ‘posicdes juridicas jusfundamentais’ e, em principio, garantidos por
normas juridicas e vinculantes. E compreendem tanto os direitos negativos como os
direitos positivos. Nao sao, pois, normas ‘enfraquecidas’, submetidas a uma ‘reserva
de lei’ [...]” (QUEIROZ, 2009, p. 378).

Ha uma espécie de consenso quanto ao fato de que, diferentemente do que
ocorre com os direitos civis e politicos, a concretizacdo dos DESC depende de recursos
financeiros, que por sua vez dependem de um certo desenvolvimento econémico da
nacao, circunstancia que acrescenta ao processo de concretizacdo de tais direitos,
ao lado da conhecida progressividade, também a ideia de limitacdo aos recursos
financeiros disponiveis em cada Estado.

Paralelamente, desenvolveu-se outro debate, acerca da justiciabilidade ou n&o
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, se tais direitos podem, ou n&o, e em que
condi¢cdes, serem considerados direitos subjetivos com aptidao para serem exigidos
perante o Poder Judiciario (ver, por exemplo, MAZZUOLI, 2014, p. 84-5).

Sobre esse quadro, especialmente em torno do artigo 26 da Convencéao
Americana dos Direitos Humanos (CADH) e do Protocolo de San Salvador — que
consagram, no ambito da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), a viabilidade
de peti¢des individuais perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos — é
que se buscara apontar os possiveis meios de levar a Corte IDH, ou pelo menos a
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Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) a se pronunciar sobre violagdes
a direitos econbmicos, sociais ou culturais, ou seja, as possibilidades de tutela dos
DESC no sistema regional, interamericano, de prote¢do dos direitos humanos.

Para melhor compreensao do tema, impde-se uma breve retrospectiva, desde
o momento que normalmente se atribui a prépria consagracdo dos DESC, que é a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, embora se deva ressaltar que a OIT ja
atuava na promocao e concretizacédo de direitos dessa natureza desde 1919.

21 0S DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NA DECLARAGCAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS E NA CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), geralmente admitida
como norma de jus cogens, direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais
gozam do mesmo status, ou seja, sdo direitos humanos. Contudo, a DUDH n&o dispde
de mecanismos para que aqueles direitos, quando violados, possam ser objeto de uma
demanda em algum tribunal, com aptidao para compelir o estado violador a emendar
a sua conduta. Dai a necessidade que levou a adocao, em 1966, de dois Pactos
Internacionais, exatamente para suprir essa necessidade. Enquanto a DUDH declara
os direitos, os Pactos Internacionais, que dependem de adesao, vinculam os estados
que a eles aderem e instituem mecanismos de monitoramento. Mas porque néo foi
adotado um Unico pacto, atribuindo juridicidade ao conteudo integral da DUDH?

Valerio de Oliveira Mazzuoli relata, com apoio em Lindgren Alves, que os
principais argumentos que levaram a adogao de dois instrumentos distintos foram:

[...] os direitos civis e politicos seriam jurisdicionados (positivados nas jurisdicdes
nacionais e exigiveis em juizo), de realizacdo imediata, dependentes apenas de
abstencdo ou “prestacédo negativa” do Estado e passiveis de monitoramento;
enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam nao jurisdicionalizaveis
(ndo podendo ser objeto de acao judicial imediata), de realizacdo progressiva
(conforme os meios postos a disposicdo do Estado), dependentes de prestacao
positiva pelo Estado (devendo ser implementados por politicas publicas estatais) e
de dificil monitoramento, sobretudo em sua dimensao individual (MAZZUOLI, 2014,
p. 84).

Mas a verdadeira razdo, para os autores mencionados, teria sido “a
dificuldade para se chegar a acordo sobre os mecanismos de monitoramento de
sua implementacao”, na medida em que os Estados se expunham a uma espécie de
controle externo sobre suas a¢des no plano interno, e isso encontrava forte resisténcia.

Na obra Protocolo facultativo ao PIDESC: uma ferramenta para exigir os DESC,
Soledad Villagra traz um bom relato do processo de ciséo entre os direitos civis e
politicos, de um lado, e os DESC, de outro. Escreve ela:
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[...] A Assembléia Geral da ONU, com a idéia de elaborar um s6 Pacto Internacional
que abarcaria os direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais, e
culturais, dizia, no seu quinto periodo de sessdes, em 1950, em uma resolugao que:
“0 gozo das liberdades civis e politicas, assim como o dos direitos econémicos,
sociais e culturais sao interdependentes” porgue “o ser humano privado dos direitos
econdmicos, sociais e culturais néo representa a pessoa humana que a Declaracéo
Universal considera como ideal de ser humano livre” (Doc. A.2929, ponto 21, Cap.
1) (VILLAGRA, 2009, p. 9).

Mas, como se sabe, nao foi isso que ocorreu. Depois de uma longa e intensa
discussdo entre os paises sobre os diferentes mecanismos de implementacdo dos
direitos, a solugcéo encontrada foi elaborar dois pactos, aprovados simultaneamente
em 1966, em Nova lorque: um para os direitos civis e politicos e outro para os direitos
econbmicos, sociais e culturais. Em seguida foi aprovado o Protocolo Facultativo, que
permitia a comunicacao individual perante o Comité de Direitos Humanos do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, mas 0 mesmo ndo ocorreu com relagéo aos
DESC, cujo Comité so6 foi criado em 1985, com primeira reunidao em 1987. O Protocolo
Facultativo ao PIDESC (PF-PIDESC) foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU
no dia 10 de dezembro de 2008, dia em que a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos completou sessenta anos, e embora tenha entrado em vigor no sistema
internacional em 05 de maio de 2013 (quando o Uruguai o ratificou, alcancando-
se, assim, 0 numero minimo de ratificacées previsto, que era onze), o Brasil, que
participou ativamente na elaboracéo do Protocolo, até 0 momento n&o o ratificou.

Soledad Villagra destaca, com propriedade, que “no processo de elaboracao
dos Pactos, nunca foi dito ou insinuado que os DESC nao poderiam ser objeto de
justiciabilidade internacional”, citando que nos predmbulos de ambos os Pactos, foi
transmitida a mesma ideia de que “ndo se pode realizar o ideal de ser humano livre,
liberado do temor e da miséria, a ndo ser que se criem condicées que permitam a
cada pessoa gozar de seus direitos econdémicos, sociais e culturais como de seus
direitos civis e politicos” (ONU. Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. Predmbulo) (VILLAGRA, 2009, p. 9)

No sistema interamericano o processo foi similar: havia uma Declaragao,
inclusive anterior, em alguns meses, a DUDH; e igualmente a necessidade de se
adotar uma Convencao, o que foi feito em 1969. Nesta, a diferenca de tratamento
entre DCP e DESC é evidente e muito grande. Com efeito, a tutela dos direitos civis
e politicos é direta, podendo ser objeto de protecao pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e, passando por esta ou apresentada diretamente por
Estados, também podem ser objeto de protecéo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). Ja quanto aos direitos econémicos, sociais e culturais, ndo
esta prevista uma forma direta de protecéo, em casos de violagcao a tais direitos. A
esse proposito, o relato de Carlos Vicente de Roux Rengifo:

En la Conferencia Especializada que preparé el texto de la Convencion se
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presentaron tres posiciones en relacion con los DESC. Una primera consistio en
sostener que la Convencion no debfa incorporar referencia alguna a los derechos
econémicos, sociales y culturales. Otra tendencia, situada en el extremo opuesto,
defendia la inclusion de un prolijo catdlogo de derechos de esa naturaleza.
Mediando entre las anteriores, la postura que se impuso era partidaria de que se
hicieran referencias generales a los DESC y se previera que los Estados adquirian
el compromiso de hacerlos efectivos de manera progresiva (RENGIFO, 2015, p.
279).

Em face dessas referéncias muito genéricas aos DESC, na Convencéao
Americana, coube a doutrina e aos proprios mecanismos de tutela do sistema
interamericano (CIDH e Corte IDH), o desenvolvimento de uma espécie de sistema
indireto de tutela dos DESC, propondo alguns caminhos, a seguir brevemente
mencionados.

31 A PROTECAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NO
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Sao duas as formas de invocar a protecdo de direitos humanos no Sistema
Interamericano: as peticbes (individuais ou coletivas) destinadas ao mecanismo
contencioso da Convencédo Americana dos Direitos Humanos (que € a Corte IDH,
embora passando necessariamente pela CIDH); e as consultas, que os Estados-Partes
podem fazer a Corte IDH. O sistema de peticbes individuais, de grupo de pessoas
ou de entidades ndo governamentais € o mesmo para violagbes a quaisquer dos
direitos assegurados na Convencao (CADH), e segue o procedimento estabelecido
nos artigos 44 e seguintes do referido instrumento. Importa saber, para os fins dessas
notas, o embasamento material de peticdes destinadas a tutelar DESC, até porque,
segundo o artigo 47, b, da CADH, a Comissao declarara inadmissivel toda a peticao
ou comunicagdo apresentada quando ela “ndo expuser fatos que caracterizem
violagado dos direitos garantidos por esta Convencao”. Portanto, é preciso encontrar
fundamentacao para tutelar os DESC, que na grande maioria dos casos sera indireta,
visto que ha poucas referéncias a tais direitos na CADH.

Com esse objetivo, pode-se afirmar que as peticbes com base em direitos
assegurados na CADH podem veicular diversos grupos de direitos humanos. Para
melhor compreenséo, pode-se separa-los em quatro grupos: o dos direitos civis/
politicos também passiveis de serem classificados como DESC; os DESC, mesmo,
do artigo 26 da CADH; os DESC conexos com direitos civis e politicos; e as violagdes
aos artigos 2 e 8.1, da CADH, relativas a garantia de acesso a justica e ao dever de
adotar disposicoes de direito interno, respectivamente.

Sobre as peticdes com base em direitos civis/politicos também passiveis de serem
classificados como DESC, cabe recordar que, ndo obstante a iniciativa, pelo menos
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no sistema da ONU, de deixar bem separados os mecanismos de monitoramento
dos direitos civis e politicos, por um lado, e dos DESC, por outro, a verdade é que ha
direitos humanos que néo se enquadram perfeitamente em uma ou outra definicéo,
e outros que se encontram contemplados, por exemplo, tanto no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos quanto no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, como é o caso do direito a associacao.

Limitando-se, porém, o enfoque, ao Sistema Interamericano, sdo suficientes os
exemplos oferecidos por Carlos Vicente de Roux Rengifo, de direitos assegurados
na CADH - e, portanto, judiciaveis autonomamente no sistema — e que, embora
catalogados na Convencao como direitos civis e politicos, na opinido do autor, “mas
bien parecerian ser econémicos 0 sociales”. Um deles é o direito a propriedade,
assegurado no artigo 21, e que a Corte IDH o “declar6 violado en el Caso Mayagna,
en que la Corte considerd que la propiedad colectiva de una comunidad indigena
nicaraguense merecia ser protegida en los términos del citado articulo 21”; e também
em caso mais recente, envolvendo cinco pensionistas peruanos, ao qual se voltara
adiante. Outros exemplos s&o o direito a familia, o direito das criancas a uma especial
protecao e o direito a livre associagao, todos garantidos na CADH como direitos civis
e politicos.

O artigo 26 da CADH também viabiliza o peticionamento a Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos. E o Gnico artigo do Capitulo Il da CADH, que
dispde sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. E bem genérico:

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperacao internacional, especialmente econémica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.

Sobre esse dispositivo da CADH, a doutrina:

[...] Durante muito tempo, o artigo 26 foi considerado como um mero compromisso de
apresentar informes sobre o desenvolvimento de medidas para a tutela dos direitos
sociais, econémicos e culturais. Além disso, era visto como um compromisso para
a futura incorporacgéo desses direitos por meio de um protocolo adicional. Assim,
quando de sua elaboracéo, ndo se vislumbrava a potencialidade de uma violagéao
ao artigo 26 da Convencdo Americana ser invocada, via peticdo individual, no
Sistema Interamericano (ANDRADE, MACHADO e NUNES, 2015).

Contudo, nos anos 90 do século passado, especialmente depois da Conferéncia
e Plano de Acéo de Viena (1993), ha um movimento global pela efetividade dos DESC,
com uma nova leitura dos textos convencionais, de modo que — e segundo as autoras
mencionadas ha pouco — “defende-se atualmente que o artigo 26 é judiciavel e que
abrange os direitos econdmicos, sociais e culturais contidos ndo apenas na Carta

A Natureza e o Conceito do Direito Capitulo 1



da OEA, como também todos aqueles reconhecidos pelo Estado em sua legislagéo
interna e nos tratados internacionais em que seja parte (como o Protocolo de Sao
Salvador)”. Esse entendimento vem sendo sufragado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, como exemplificam os casos CIDH, Jesus Manuel Naranjo
Cardenas e outros (aposentados da empresa Venezuelana de Aviacao Viasa) versus
Venezuela, de outubro de 2004; e CIDH, Comunidade San Mateo de Huanchor e
seus Membros versus Peru, também de 2004.

A Corte IDH também ja se pronunciou sobre o sentido e alcance do artigo 26 da
CADH. Foi no caso dos Cinco Pensionistas versus Peru, de 2003, no qual se discutiam
direitos previdenciarios de cinco pensionistas do Estado peruano, que tinham tido uma
reducao significativa em seus beneficios em funcao de atos administrativos arbitrarios
por parte do Estado do Peru. Como narram ANDRADE, MACHADO e NUNES:

[...]emrelac&o a violac&o ao artigo 26, o pedido dos peticionarios foi improcedente.
O interessante, no caso, é que a Corte ndo fundamentou a sua decisdo em uma
suposta impossibilidade de judicializar o artigo 26 da Convencé&o Americana. Ao
contrério, ela observou que o artigo continha um direito coletivo, pressupondo,
portanto, a prova de uma repercussao coletiva para a caracterizacédo de uma
violacao. Esse julgado, por ébvio, abre as portas para a perfeita judiciabilidade do
artigo 26, ainda que limitado a demonstrac&o de repercusséo coletiva (ANDRADE,
MACHADO e NUNES, 2015).

Portanto, se pode configurar uma violagdo direta ao artigo 26 da CADH. A
propésito, Carlos Vicente de Roux Rengifo, no mesmo artigo antes citado, relaciona
diversos “imperativos” no cumprimento do artigo 26, ou indicativos de cumprimento —
ou, negativamente, de descumprimento — daquele dispositivo, que o autor denomina
“mandato que tiene que ser atendido”, ainda que se possa considera-lo, na esteira da
doutrina de ALEXY, um principio, e ndo uma regra. Mas além de o artigo 26 viabilizar
diretamente a geracédo de um litigio no mecanismo contencioso da Convencéo, ele
também abre um leque de possiveis violagbes, envolvendo direitos assegurados
internamente nos Estados, e também em outros tratados internacionais em que
sejam parte, como é o caso do Protocolo de S&o Salvador, ao qual se fara referéncia
adiante.

O terceiro grupo — o primeiro é o dos DCP que podem também ser vistos como
DESC e o0 segundo é o0 dos DESC do artigo 26 da CADH — é o de peti¢cdes envolvendo
DESC conexos com direitos civis e politicos. Essa possibilidade teria se desenvolvido
em sistemas juridicos nacionais, nos quais nao estava contemplada a possibilidade
de tutela judicial direta dos DESC. Em situa¢des nas quais a violagdo de um direito
econdbmico, social ou cultura, (saude, trabalho ou educacéo, por exemplo) coloca em
perigo um direito civil ou politico (como o direito a vida ou a integridade pessoal, por
exemplo), abre-se uma possibilidade de tutela indireta dos DESC violados.

Teria sido essa a estratégia do MST, nos casos contra o Brasil (CIDH, Massacre
Corumbiara, caso 11.556, 2004; e CIDH, Eldorado do Carajas, caso 11.820), nos
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quais ndo se alegou violagao ao direito de habitacdo, mas sim violagbes ao direito
a vida e a integridade fisica, provocadas pela violéncia policial durante despejos
forcados. O mesmo ocorreu no caso Ximenes Lopes versus Brasil, de 2006, no qual
foi denunciado o homicidio dentro de um hospital psiquiatrico brasileiro. Na Corte IDH,
a discussao foi em torno do direito a vida, mas no Brasil, a discussao maior foi sobre
saude, forma de tratamento de doentes mentais, e outros aspectos relacionados.

H& outros dois casos muito estudados no Brasil, relatados por ANDRADE,
MACHADO e NUNES, e nos quais também foram invocados direitos civis e politicos,
mas a questdo de fundo era, essencialmente, trabalhista. Trata-se dos casos José
Pereiravs Brasil, de 1994; e Baena Ricardo e outros vs Panama, de 1998. No primeiro,
a questao de fundo era o trabalho escravo no Brasil (Para, Fazenda Espirito Santo),
e a CIDH constatou violagcdo aos direitos a vida, a liberdade e a segurancga pessoal;
a protecao contra a prisao arbitraria, a proibicdo da escravidao e da serviddo; a um
julgamento justo, a protecao judicial, todos direitos civis. Esse caso nado foi a Corte
IDH, tendo sido encerrado na CIDH, em 2003, por acordo, e foi a partir dele que
o Brasil, dentre outras obriga¢gdes assumidas, instituiu mecanismos de combate ao
trabalho escravo, como o grupo movel de fiscalizagdo, hoje reconhecido em todo o
mundo.

No segundo caso (Baena Ricardo e outros vs. Panama), a denuncia foi de
dispensa indiscriminada e massiva de funcionarios publicos que haviam participado
de marcha e paralisagcdo com o proposito de reivindicar alteragcbes no programa
politico do governo panamenho. A CIDH submeteu o caso a Corte IDH, pedindo a
condenacao do Estado do Panama por violagdo aos artigos 8 (garantias judiciais), 9
(principio da legalidade e irretroatividade), 10 (direito a indenizacéo), 15 (direito de
reunido), 16 (liberdade de associacao) e 25 (protecéo judicial) da CADH, ou seja, todos
direitos civis e politicos, porque a época o Panama nao havia aderido ao Protocolo
de San Salvador. O Panaméa acabou sendo condenado, por violagdo ao artigo 16 da
CADH. Esse caso também tem uma interessante questdo envolvendo alegacéo de
litispendéncia entre o caso, movido na Corte IDH, e outro procedimento entéao levado
a efeito no Comité de Liberdade Sindical da OIT.

Como se percebe, esse meio de tutela indireta dos DESC, na Corte IDH, é
dos mais recorrentes, certamente porque € dificil violar um direito econémico, social
ou cultural, sem violar qualquer dos direitos assegurados na Convengao Americana
sobre Direitos Humanos, prevalentemente civis e politicos.

Por fim, o quarto grupo, o das peticées envolvendo violagcbes aos artigos 2 e 8.1,
da CADH, relativas a garantia de acesso a justica e ao dever de adotar disposicoes
de direito interno, respectivamente. Esse ponto foi desenvolvido por Carlos Vicente de
Roux Rengifo, no artigo antes citado, folhas 288-9 e 282, respectivamente. O artigo
2 da CADH estabelece que se o exercicio dos direitos e liberdades assegurados
na Convencao, ainda ndo estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra
natureza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
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constitucionais e com as disposi¢cdes da Convencgdo, “as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.
Segundo o referido autor:

La Corte ha declarado con frecuencia que el articulo 2 ha sido violado en conexion
con diversos articulos de la Convencion. En algunos casos, ha dado un paso
adicional, indicando qué disposiciones legales deben suprimirse (como lo hizo en
relacion con las leyes de amnistia expendidas por el Estado del Peru a favor de
agentes estatales responsables de violaciones de los derechos humanos, o con
las leyes que permitian que los militares juzgaran a los civiles). En otro caso ha
establecido, en términos positivos, qué tipo de legislacion debe adoptar el Estado
(asflo hizo en la Sentencia de Reparaciones del Caso Bamaca Velasquez, en la que
ordend a Guatemala adecuar su ordenamiento juridico a las normas del derecho
internacional humanitario) (RENGIFO, 2005, p. 288).

Nada impede, portanto, que a Corte IDH, em face de violagcbes a direitos
econdmicos, sociais ou culturais, proceda do mesmo modo, ou seja, determinando ao
Estado violador, que adote, ou derrogue, leis de determinado carater e conteudo, ou
até mesmo medidas de outra natureza, necessarias a conferir efetividade aos direitos
e liberdades assegurados na CADH.

Ja o artigo 8.1 da CADH dispde que toda pessoa “tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
Dai decorreria o direito de toda a pessoa, a acudir aos tribunais internos, para a
determinacéo de seus direitos, e se este acesso lhe &€ negado, o Estado incorre em
responsabilidade internacional, podendo a Corte IDH declara-lo. Para Carlos Vicente
de Roux Rengifo, também as omissbes dos governos, quando estejam obrigados
pelas normas nacionais a empreender a¢des positivas tendentes a dar efetividade
aqueles direitos, configura violacéo ao artigo 8.1 da CADH. Nas suas palavras:

Mediante el expediente descrito, derechos como los referentes a la salud, la
educacion, el trabajo y el medio ambiente sano podrian ser objeto de tutela judicial
internacional. Se trataria de una modalidad de tutela indirecta, que no ha sido
ejercida hasta el presente por la Corte Interamericana (no le han sido presentados
casos que correspondan a esa hipotesis) pero cuyas posibilidades tampoco
pueden ser desestimadas (RENGIFO, 2005, p. 282).

Tratam-se, os artigos 2 e 8.1 da CADH, de garantias de natureza instrumental,
mas com aptidao para fazer chegar um litigio na Corte IDH, especialmente se
relacionada a outras violagdes a direitos humanos.

Além dos quatro grupos de peticbes acima descritos, todos com base na
Convencao Americana de Direitos Humanos, ha, ainda, a possibilidade de formular a
Comissao Interamericana peticoes com base em direitos assegurados no Protocolo
de San Salvador. O denominado Protocolo de San Salvador (ou Protocolo Adicional a
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Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais), especificaos DESC e institui um sistema, misto, de monitoramento.
No seu artigo 19 vém mencionados os chamados “meios de protecédo” dos direitos
especificados no Protocolo. A regra é, conforme os paragrafos 1 a 5, a apresentacao
de “relatérios periédicos sobre as medidas progressivas que tiverem adoptado para
assegurar o devido respeito aos direitos consagrados no mesmo Protocolo”. No ponto
que interessa a essas notas, que € a protecéo judicial internacional dos DESC, o
citado artigo 19, paragrafo 6, assim dispoe:

Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no artigo 13, forem violados
por accao imputavel directamente a um Estado Parte deste Protocolo, essa situacéo
poderia dar lugar, mediante participagado da Comisséo Inter americana de Direitos
Humanos e, quando cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
aplicacao do sistema de peticdes individuais regulado pelos artigos 44 a51e 61 a
69 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Ou seja, embora aqui haja uma referéncia direta a possibilidade de intervencao
da Corte IDH em caso de violagdao a DESC, ela é duplamente limitada. Primeiro, esta
limitada aos direitos assegurados nos artigos 8.1, a (direito a organizac¢do sindical,
e filiacdo); e 13 (direito a educacgao). Ja é uma limitacdo demasiada, pois deixa de
fora do sistema de peticdes a grande maioria dos DESC. Nada obstante, é preciso
destacar a magnitude do direito assegurado no artigo 8.1 a, que é o direito dos
trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha, para proteger
e promover seus interesses. Como projecdao desse direito, “os Estados Partes
permitirdao aos sindicatos formar federacdes e confederagdes nacionais e associar-se
as ja existentes, bem como formar organizacdes sindicais internacionais e associar-
se a de sua escolha”. Os Estados Partes também devem permitir que os sindicatos,
federacbes e confederacdes funcionem livremente.

Mas ha outra limitagdo, que incide sobre esse ja limitado campo, e para esta,
mais uma vez a doutrina:

Hay que afadir que la proteccion assignada, conforme al Protocolo, a los derechos
a la creacion de sindicatos y a la educacion, solo podréa ejercerse cuando éstos
hubieren sido “violados por una accién imputable directamente [al] Estado”. En
otras palabras, a pesar de que el grueso de las obligaciones correlativas a los
DESC son positivas o de hacer, y que, por ende, la gran mayoria de las violaciones
de los mismos corresponden a omisiones del Estado, el amparo judicial previsto
por el Protocolo se restringe a los casos en que los derechos sindicales y a la
educacion son vulnerados por actos o acciones estatales. Esto deja por fuera,
como es obvio, una gama mui amplia de violaciones de tales derechos — para
poner un ejemplo que se cae de su peso: un nifio perteneciente a una familia pobre
a quien el Estado no le haya proporcionado ensefianza primaria gratuita, no podria
acudir ante la Comision y la Corte Interamericanas para hacer valer el respectivo
derecho (RENGIFO, 2005, p. 278).

O mesmo autor sugere, como forma de superar essa segunda restricao, que
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a CIDH e a Corte IDH levem em conta os deveres positivos dos Estados-Partes,
relativamente aos direitos sindicais e a educacao, nos moldes preconizados no artigo
2 do Protocolo (idéntico ao artigo 2° da CADH), que impde aos Estados o dever
de adotar as disposi¢des legislativas ou de outra natureza, necessarias para fazer
efetivos os direitos contemplados neste mesmo instrumento.

A segunda forma de se invocar a prote¢do de direitos humanos no Sistema
Interamericano — a primeira sao as peti¢cdes, acima examinadas — sao as consultas,
que os Estados-Partes podem fazer a Corte IDH, ou as opinides consultivas da Corte
IDH.

O artigo 64 da CADH (localizado na Secéo Il do Capitulo VIII, que dispde sobre
a competéncia e funcdes da Corte), estabelece, ao lado da competéncia contenciosa,
uma competéncia consultiva da Corte IDH. Segundo o referido artigo, os Estados-
Membros da Organizacdo poderédo consultar a Corte “sobre a interpretacdo desta
Convencgao ou de outros tratados concernentes a protecado dos direitos humanos
nos Estados americanos”. Pode a Corte, ainda, “a pedido de um Estado-Membro da
Organizacao”, emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e os instrumentos internacionais antes mencionados.

O exemplo conhecido, envolvendo DESC (direitos trabalhistas, mais
precisamente) € a consulta formulada pelo México, em 2002, requerendo interpretacao
da prépria CADH, sobre igualdade e nao-discriminacdo de trabalhadores migrantes
indocumentados (o governo mexicano queria saber até onde poderia restringir o
gozo de direitos laborais aos migrantes). A Corte respondeu (Opinido Consultiva 18),
assentando que, documentados ou néo, os trabalhadores migrantes devem ter o
gozo pleno e efetivo dos mesmos direitos laborais conferidos aos cidadaos do pais
em que se encontram.

Sobre as opinides da Corte IDH, mais uma vezANDRADE, MACHADO e NUNES:

[..] Embora ndo tenham a forca vinculante de uma sentenca, referidos pareceres
desempenham importante papel na construcao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Com efeito, por refletirem o entendimento de um tribunal internacional,
composto por juristas de renomada reputacao, a respeito de diversas questdes de
repercussdo para a comunidade internacional, eles constituem importante fonte
subsidiaria aos operadores do Direito (ANDRADE, MACHADO e NUNES, 2015).

Constituem, portanto, as opinides consultivas da Corte IDH, uma forma de
protecao indireta, que também pode servir a concretizagéo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. E mecanismo reservado aos Estados, mas nada impede que
individuos ou grupos interessados se movimentem, dentro do Estado, criando as
condicbes para que este formule a consulta a Corte IDH.

A Natureza e o Conceito do Direito Capitulo 1



41 CONSIDERACOES FINAIS

Por razdes histéricas os direitos civis e politicos foram dotados, desde o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e também desde a entrada em
vigor da Convencao Americana de Direitos Humanos, de mecanismos de controle,
como o Comité DCP e o Protocolo Facultativo ao PIDCP, ao passo que os direitos
econdmicos, sociais e culturais seguiram caminho diverso, e tortuoso, tanto no ambito
global quanto no sistema regional.

Abstraindo-se, porém, tais razdes, e considerando-se que o campo dos direitos
humanos € um campo aberto, talvez ndo reste outra opcéo senao entrar na disputa e
encontrar meios de explorar todas as possibilidades de protecao judicial dos DESC,
em especial no Sistema Interamericano.

Para tanto, pode-se partir dos mecanismos existentes, ja utilizados ou ainda
em potencial, ou seja, os sistemas de peticédo (individual ou coletiva) e o sistema de
consultas (opinides consultivas da Corte IDH). Tanto um quanto o outro encontram
fundamento na prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ou no
Protocolo de San Salvador.

O que néao se pode € deixar de buscar a protecéao judicial internacional, quando
violados direitos desta natureza e quando a protecao interna se mostre insatisfatéria.
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