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THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS CASE LAW OMISSION WITH
REGARD TO ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS

RESUMO: A protecéo aos direitos sociais, econdémicos e culturais
(DESC) no Sistema Interamericano de Direitos Humanos é marcada
por uma grave ambiguidade no que diz respeito a diferenca entre a
ampla normatizacdo desses direitos oferecida por este sistema
regional e o baixo grau de judiciabilidade e reconhecimento de suas
violagdes pela Corte Interamericana de Direitos humanos (Corte
IDH). Poucos sdo os casos envolvendo violagdes a DESC jugados
pela corte, e menos ainda os que obtiveram manifestagdo expressa
quanto a tais violagdes. A analise das decisdes proferidas nos casos
julgados pela Corte IDH envolvendo DESC apontam para uma
omissdo recorrente em analisar a violagdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais, e
culturais, o que somente tem ocorrido quando grupos em situagdo
de especial vulnerabilidade social estdo envolvidos. Tal omisséo,
aliada a construgdo jurisprudencial da corte no sentido de que a
violagdo a tal direito somente pode ser verificado quando parte
relevante da populagdo de um Estado estd envolvida, enfraquece a
defesa dos DESC, e contribui para a continuidade da visdo dos
DESC como meras metas politicas, com carater programatico. Nao
abordaremos, dado aos limites desse trabalho, as questfes de ordem
politicas e econdmicas que sdo latentes ao problema da baixa
efetividade dos DESC. A importancia do estudo da jurisprudéncia
da Corte IDH em matéria de DESC esta em possibilitar uma andlise
critica do que ja se construiu, sugerindo uma correcdo de rumaos, no
sentido de garantir uma protegao efetiva e, consequentemente, uma
maior expanséo dos DESC no contexto regional americano.
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ABSTRACT: The protection of economic, social and cultural rights
(ECOSOC rights) in the Inter-American System of Human Rights is
marked by a serious ambiguity with regard to the difference
between the broad regulation of those rights provided by this
regional system and the low degree of justiciability and recognition
of their violations by the Inter-American Court of Human Rights.
Few cases involving violations of ECOSOC rights have been judged
by the court, and even fewer have obtained express opinion to such
violations. The analysis of judgments delivered in the cases judged
by the ICHR involving ECOSOC rights point to a recurring failure
to analyze the violation of the right to the progressive development
of the ECOSOC rights, which has only occurred when groups in
vulnerable situations are involved. This omission, coupled with the
judicial construction of the court that the violations of such right
can only be checked when the relevant part of the population of a
State is concerned, weakens the defense of the ECOSOC rights, and
contributes to the continuity of the vision of them as mere policies,
with programmatic character. We will not cover, given the limits of
this work, issues of political and economic nature that are latent to
the problem of low effectiveness of the ECOSOC rights. The
relevance of the ICHR’s case law study regarding the ECOSOC
rights lies on enabling a critical analysis of what has already been
built, suggesting a course correction, in the sense to ensure an
effective protection and, consequently, a greater expansion of the
ECOSOC rights in the American regional context.
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1 A PROTECAO AOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS NO
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A protecdo internacional aos direitos sociais, econOmicos € culturais ocorre,
simultaneamente e de forma complementar, nos sistemas universal e regionais de protecao,
sendo que, atualmente, contamos com um sistema regional europeu, o pioneiro € mais
desenvolvido nesta matéria, o sistema interamericano, dotados de particularidades decorrentes
das adaptagdes a cultura juridica latino-americana, e o incipiente sistema africano, ainda em
fase de implementagao.

No sistema universal, estruturado no seio da Organizagdo das Nagdes Unidas, o
documento mais importante em matéria de DESC ¢ o Pacto Internacional das Nagdes Unidas
sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que estabelece extenso rol de
direitos sociais mas, contudo, somente prevé como mecanismo de controle a produgdo de
relatorios periddicos pelos Estados signatarios, destinados a informar ao Comité Econdmico e
Social da ONU os progressos realizados na implementacdo desses direitos (art. 16)".

O mecanismo de controle da protecao aos DESC instituido no ambito do Conselho da
Europa, pela Carta Social Europeia (1965), também era limitado a elaboracdo de relatorios
periodicos avaliados por um Comité intergovernamental, até que, em 1998, entrou em vigor o
Protocolo Adicional de Reclamagdes Coletivas, estipulando um procedimento especifico de
apuracdo de violagdes a direitos sociais, que pode resultar na emissao de uma recomendacao
de constatagdo da violacdo, devendo o Estado acusado cumpri-la, elegendo os meios para tal,
de modo semelhante ao que ocorre com a Convengio Europeia de Direitos Humanos®.

. . .. 3 ~
No Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, por seu turno, a protecdo aos

! Também ndo podem ser esquecidos os dispositivos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
que trata dos direitos sociais como “direitos que a pessoa humana deve ter como membro da sociedade”,
elencando as seguintes espécies: direito ao trabalho e a previdéncia social, a igualdade salarial por igual trabalho,
ao descanso e ao lazer, a saude, a educacdo, aos beneficios da ciéncia, ao gozo das artes, a participagdo na vida
cultura da comunidade. (REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso elementar. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 261).

2 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
304-305.

% £ importante destacar que o SIDH consagra a obrigagdo geral de respeito aos direitos da pessoa humana por
parte dos Estados, que ¢ implementada por dois sistemas distintos de responsabilizagdo estatal: o primeiro é o
sistema geral da Organiza¢do dos Estados Americanos, que se baseia na Carta da OEA e na Daclaragdo
Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, sendo aplicavel a todos os membros dessa organizacdo
internacional; o segundo aplica também as disposi¢oes da CADH, além das normas anteriormente citadas, a um
numero mais restrito de Paises, e conta com um 6rgéo jurisdicional, a Corte IDH. (RAMOS, André de Carvalho.
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direitos sociais, econdmicos e culturais ¢ também marcada por uma grave ambiguidade no
que diz respeito a diferenca entre a ampla normatizagdo desses direitos oferecida por este
sistema regional e o baixo grau de judiciabilidade ¢ o reconhecimento de responsabilidade
internacional de Estados® por suas violagdes pela Corte IDH. Essa ambivaléncia ja se faz
presente desde a normatizacdo dos DESC, pois, enquanto a Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos - CEDH (mais conhecida como Pacto de San José¢ da Costa Rica, de 1978) traz um
rol extenso de direitos civis e politicoss, porém, somente conta com um Unico artigo sobre os
DESC, prevendo apenas o direito ao desenvolvimento progressivo destes direitos®. Os direitos
de segunda geragdo, na expressido de Norberto Bobbio’, somente foram listados, no corpus
juridico do sistema interamericano quase vinte anos depois, no Protocolo de San Salvador,
que entrou em vigor em novembro de 1999, contando com a ratificacdo de apenas 14 Estados-
membros®.

O principal instrumento normativo do sistema interamericano em matéria de DESC ¢é,
portanto, o Protocolo de San Salvador, que gerou uma determinagdo do contetido do art. 26
da CEDH, explicitando as espécies de direitos sociais, em sentido amplo, protegidos no

sistema interamericano . Contudo, a essas espécies de direitos somente foi conferido o

Processo Internacional de Direitos Humanos. Andlise dos sistemas de apuragdo de violagdes dos direitos
humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 213-214). Sobre esse
segundo sistema e sua jurisprudéncia em matéria de DESC ¢ que trataremos neste estudo.

* Sobre o tema da responsabilidade internacional de Estados, em geral, ver VARELLA, Marcelo D. Direito
Internacional Publico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 401-438. ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito
Internacional Publico. v. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 338-443. REZEK, Francisco. op. cit., p. 321-340.
Sobre a responsabilidade internacional de Estados por violagdes de direitos humanos, ver Responsabilidade
Internacional do Estado por Violagdo de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

> Os direitos civis e politicos previstos no Pacto de San José da Costa Rica sdo enunciados da seguinte forma
(arts. 30. ao 25): direito ao reconhecimento da personalidade juridica; direito a vida; direito a integridade fisica;
proibi¢do da escraviddo e da servidado; direito a liberdade pessoal; garantias judiciais; principio da legalidade e
da retroatividade; direito a indenizagdo, no caso de haver sido condenada em sentenca transitada em julgado, por
erro judiciario; protecdo da honra e da dignidade; liberdade de consciéncia e de religido, liberdade de
pensamento e de expressdo, direito de retificagdo ou resposta; direito de reunido; liberdade de associagdo;
protecdo da familia; direito ao nome; direitos da crianga, direito a nacionalidade; direito a propriedade privada;
direito de circulagdo e de residéncia; direitos politicos; igualdade perante a lei; e prote¢do judicial.

® Artigo 26 da CADH: Desenvolvimento Progressivo. Os Estados-partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas economicas, sociais e
sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizag¢do dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou outros meios
apropriados.

" BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagio de Celso Lafer.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25-26.

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 164.

% 0 Protocolo de San Salvador especifica os DESC no seguinte rol (arts. 6°. ao 18°.): direito ao trabalho; direito a
condigdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho; direitos sindicais; direito a previdéncia social; direito a
saude; direito a um meio ambiente sadio; direito a alimentagdo; direito a educa¢do; direito aos beneficios da
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mecanismo de prote¢do por meio de relatdrios periddicos de implementacdo, apresentados
pelos Estados signatdrios ao Secretario-Geral da OEA, que os transmitird ao Conselho
Interamericano Economico e Social e ao Conselho Interamericano da Educac¢ao, Ciéncia ¢
Cultura, a fim de que os examine. Os resultados das anélises desses relatorios sao publicados
em relatorio anual (art. 19). Somente aos direitos relativos a organizagao sindical e a educagao
(alinea a do art. 8. e art. 13) foram contemplados com um mecanismo mais eficaz de protegao,
qual seja, a aplicagdo do sistema de peti¢des individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a
69 da CADH™.

Desse modo, podemos afirmar que, no sistema interamericano, apesar desse extenso
rol de direitos sociais garantidos aos individuos sujeitos a a¢do dos Estados signatarios da
CADH, somente sdo garantidos mecanismos eficazes de protecdo a violacdes aos direitos de
liberdade sindical e a educagdo, j4 que somente estes podem ser objeto de dentncias a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissdao IDH) e, se for o caso, de exame
pela Corte IDH, no que se refere a danos coletivos ou individualmente sofridos.

No entanto, cremos que, devido a previsdo do direito ao desenvolvimento progressivo
dos DESC no art. 26 da CADH, que ndo esta submetido a essa restricdo do Protocolo de San
Salvador, também pode haver dentincias de violagdes a esse direito junto a Comissdo IDH,
com possibilidade de gerar casos com esse objeto submetidos & Corte IDH (o que de fato tem
ocorrido na pratica do SIDH). Essa possibilidade decorre do fato de que, apesar dos direitos
sociais em sentido amplo estarem submetidos a um regime juridico proprio, com
condicionantes que o limitam por razdes extra-juridicas, como a possivel escassez de recursos
materiais € humanos, ¢ vidvel se verificar violagdes quando ocorre a regressividade na
protecdo desses direitos, enquanto a CADH prevé a progressividade. Neste sentido, muitos
autores defendem a existéncia de um principio geral no regime juridico dos direitos sociais

.. . - . 111 . - .
que indicaria a vedagdo ao retrocesso social™, entendido como uma reducao no sistema de

cultura; direito a constitui¢do e protecdo da familia, direito da crianga; protecdo de pessoas idosas; e protecao de
deficientes.

190 art. 19, item 6 do Protocolo de San Salvador dispde que: “Caso os direitos estabelecidos na alinea a do
artigo 8 e no artigo 13, forem violados por a¢do imputavel diretamente a um Estado-Parte deste Protocolo, essa
situagdo podera dar lugar, mediante participa¢do da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplica¢do do sistema de petigoes individuais regulado
pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convengdo Americana de Direitos Humanos”.

1 Sobre os direitos sociais e o principio da proibigio de retrocesso social, no plano doméstico, Dilmanoel de
Araujo Soares conclui que: “Com respeito a temdtica da proibigdo de retrocesso, sustentou-se a tese de um
principio implicito, decorrente do principio da democracia econémica e social, no sentido de vincular
positivamente o administrador e o legislador, para ado¢do das medidas necessarias para a efetiva realiza¢do
progressiva dos preceitos constitucionais, bem como para impedir a supressdo, pura e simples, sem medida
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protecdo social que j& vinha sendo garantida (a0 menos em nivel normativo) aos individuos
submetidos a um determinado sistema juridico®?.

O estudo dos casos julgados pela Corte IDH envolvendo violagdes ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, previsto no art. 26 da CADH, contudo, revela uma
reiterada e injustificada omissdo em analisar os pedidos de declaracdo de violagdo. Somente
os casos envolvendo violagdes de DESC em grupos sujeitos a condi¢des de vulnerabilidade,
como povos indigenas e criancas tiveram as violacdes a tais direitos examinadas pela Corte
IDH, prejudicando assim o desenvolvimento de uma cultura juridica de fortalecimento dos

. . . 1 , .
DESC no sistema interamericano®, conforme ser4 exposto nesta pesquisa.

2 LINHAS GERAIS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE IDH EM MATERIA DE
DIREITOS SOCIAIS

A jurisprudéncia da Corte IDH em relacdo aos direitos sociais apontam para uma
grave omissdo em reconhecer as violagdes a tais direitos, utilizando-se de subterflgios para
evitar as declaracdes de responsabilizacdo internacional dos Estados, em flagrante prejuizo a
expansao harmdnica destes, 0 que s é relativizado quando se trata de pessoas ou grupos de
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. Desse modo, a pratica dos direitos humanos
sociais no SIDH contraria o0 espirito de seu sistema normativo, onde se buscou proteger
expressamente tais direitos, inclusive com a nota da judiciabilidade (ainda que seletiva no que
toca as espécies de direitos sociais, como ja exposto neste estudo).

A Corte IDH, enquanto érgdo de controle da protecdo e promoc¢do dos direitos
humanos em parte relevante do continente americano, foi idealizada como instituicdo imbuida
da missdo de analisar casos de violacdes a direitos humanos previstos na CADH e demais

tratados inseridos no SIDH, a ela encaminhados pela Com IDH, no bojo do mecanismo

substitutiva, das normas necessarias a concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais”’. (SOARES, Dilmanoel
de Aratijo Soares. Direitos sociais e o principio da proibi¢do de retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey,
2011, p. 249).

12 Sobre os principios aplicaveis e regime juridico dos direitos sociais, ver GOTTI, Alessandra. Direitos sociais:
fundamentos, regime juridico, implementa¢do e aferi¢do de resultados. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 86-116.

13 Neste sentido, André de Carvalho Ramos ensina que: “No campo dos direitos humanos, a responsabilizagio
do Estado é essencial para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmagdo da dignidade humana. Com efeito, as obrigagoes internacionais nascidas com a
adesdo dos Estados aos instrumentos internacionais de prote¢do aos direitos humanos so possuem conteudo
real quando o mecanismo de responsabiliza¢do por violagdes é eficaz. Tal mecanismo deve ser o mais amplo
possivel para que se evite o cardter meramente programdtico das normas internacionais sobre direitos
humanos”. (RAMOS, André de Carvalho. op. cit., 2012, p.30).
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procedimental intitulado sistema de peti¢Ges individuais (regulado pelos artigos 44 a51 e 61 a
69 da CADH™), com competéncia ndo apenas para constatar as violacdes denunciadas, como
também a impor aos Estados medidas a serem adotadas internamente para prevenir e cessar a
violacdo, e ainda definir as reparagdes devidas as vitimas.

O estudo dos casos julgados pela Corte IDH envolvendo violagbes ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, previsto no art. 26 da CADH, contudo, revela uma
reiterada e injustificada omissdo em analisar os pedidos de declaracdo de violacdo. Somente
o0s casos envolvendo violacBes de DESC em grupos sujeitos a condicdes de vulnerabilidade,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental, e criancas tiveram as
violagdes a tais direitos expressamente examinadas pela Corte IDH, prejudicando assim o
desenvolvimento de uma cultura juridica de fortalecimento dos DESC no sistema
interamericano™, conforme ser& exposto neste estudo.

A Corte IDH, atualmente, julgou pouco mais de uma dezena de casos onde a
violagéo a direitos humanos retratada era, predominantemente, de direitos sociais, econdmicos
e culturais. Contudo, existem outros casos, especialmente de violacGes a direitos civis e
politicos, onde também se retratou a violacao, ainda que indiretamente, a DESC, com ou sem
manifestacdo da Corte IDH sobre a alegada violacéo.

Dai decorre a dificuldade em elaborar uma lista exaustiva de casos julgados pela
Corte IDH envolvendo DESC'®. Assim, para os fins desse estudo, selecionamos casos onde as
alegadas violagbes a DESC possuem alguma relacdo com os fatos da lide, ainda que indireta,

para verificar a posicdo da jurisprudéncia da Corte IDH sobre o tema. E também casos onde

% 0 art. 19, item 6 do Protocolo de San Salvador dispde que: “Caso os direitos estabelecidos na alinea a do
artigo 8 e no artigo 13, forem violados por acéo imputavel diretamente a um Estado-Parte deste Protocolo, essa
situagdo poderd dar lugar, mediante participa¢do da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, & aplicacdo do sistema de petigdes individuais,
regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convengdo Americana de Direitos Humanos” .

1> Neste sentido, André de Carvalho Ramos ensina que: “No campo dos direitos humanos, a responsabilizac&o
do Estado é essencial para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmacéo da dignidade humana. Com efeito, as obrigacdes internacionais nascidas com a
adesdo dos Estados aos instrumentos internacionais de prote¢do aos direitos humanos s6 possuem conteldo
real quando o mecanismo de responsabilizacdo por violacGes é eficaz. Tal mecanismo deve ser o mais amplo
possivel para que se evite o carater meramente programético das normas internacionais sobre direitos
humanos”. RAMOS, André de Carvalho. op. cit., 2012, p. 30.

1° para a selecéo e anélise desses casos, foi utilizado um elenco de casos sobre DESC e, ainda que parcialmente,
o0 protocolo de anélise de casos desenvolvido pelo grupo de pesquisa Internacionalizagdo do Direito, coordenado
pelo Prof. Dr. Marcelo D. Varella, no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitario de
Brasilia — UniCEUB. O levantamento dos casos que envolvem violagGes diretas a DESC, bem como a outros
tipos de direitos humanos foi realizado num esforgo de classificagdo de todos os casos ja julgados pela Corte
IDH, realizado no 1o. semestre de 2013 pelos integrantes deste grupo de pesquisa. Por se tratar de um projeto
ainda em desenvolvimento, o nimero de casos e sua classificacdo é proviséria, e pode ser alterado até a
conclusédo do projeto de estudo de casos julgados pela Corte IDH.
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fatos retratando a alegada violagédo a DESC foram o objeto principal da causa, com o fim de
verificar se as decisfes da Corte, em seus argumentos e analises dos pontos controversos, sdo
coerentes com tal predominancia do tema, e com a protecdo normativa aos DESC oferecidos
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos e pelo Protocolo de San Salvador.

Para realizar essa selecdo, € util observar que os casos com descri¢do de violagdes a
DESC julgados pela Corte IDH configuram, em geral, trés tipos distintos:

(i) casos sobre direitos de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade social,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental, e criangas;

(i1) casos de violagOes a direitos civis, porém com pontos de contato (ou abrangentes
de) violacgdes a direitos sociais, econdmicos e culturais (casos hibridos, na expressao de James
L. Cavallaro) *'; e

(ii1) casos de violagdes diretas a direitos sociais, econdmicos e culturais de pessoas
fora de grupos de vulnerabilidade social, como direito a liberdade sindical, direito a saude,

direitos laborais e previdenciarios (que acabaram tendo protecdo indireta pela corte) 2.

Os trés tipos ou grupos de casos serdo analisados a seguir, buscando extrair destes 0s
entendimentos ja emitidos e reiterados em julgamentos da Corte IDH sobre o tema. Neste
sentido, organizamos o estudo segundo os padrdes de argumentacdo predominante da Corte
IDH (que também podem ser denominadas linhas argumentativas), que se repetem e variam

conforme a situacdo envolva:

(i) violacbes de DESC de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade social,
como povos indigenas, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental e criancas;

(i1) a interpretacdo do direito a vida numa visdo ampliativa para incluir a garantia de
gozo de DESC;

(iii) violacdo ao direito a liberdade sindical e ao direito & sadde (Unicos direitos

sociais garantidos com o mecanismo de peti¢do individual no SIDH) e, finalmente;

" CAVALLARO, James L.; SCHAFFER, Emily J. Less as More: Rethinking Supranational Litigation of
Economic and Social Rights in the Americas. Hastings Law Journal. v. 56, dec./2004, p. 271-272. Tradugéo
livre.

'8 Essa tipologia de casos julgados pela Corte IDH envolvendo violagdes a DESC pode ser encontrada na
doutrina de Flavia Piovesan, em sua andlise de casos sobre a protecdo de direitos sociais. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 4. ed., revista ampliada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 181-188.
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(iv) violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC de pessoas que
n&o se encontram em situagdo de vulnerabilidade social.

Contudo, é importante esclarecer que essa classificacao serve apenas a fins didaticos,
pois os diferentes argumentos usados pela Corte IDH em matéria de DESC nem sempre sao
excludentes, sendo frequente o uso de mais de uma dessas linhas argumentativas ou razfes de
decidir no mesmo caso. Essa coincidéncia de argumentos pode ser observada, por exemplo,
no Caso Villagran Morales vs. Guatemala (Street Children Case, 1999%°), no qual a Corte
IDH, simultaneamente, usa 0 argumento da maior protecao devida aos DESC de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade social (no caso, criancas e adolescentes moradores de rua ou sem
adequada protecdo social), e o argumento do direito a vida digna (em uma visdo ampliativa
para incluir a garantia de gozo de DESC).

As trés primeiras linhas argumentativas serdo estudadas inicialmente. A quarta sera
analisada em separado, onde se demonstrara que ocorre uma omissdo injustificada da Corte
IDH em analisar as violagbes ao direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais de pessoas ou grupos de pessoas que ndo se encontrem em

situacdo de vulnerabilidade social, o que ndo ocorre quando tal condicdo esta presente.

2.1 Linhas argumentativas em viola¢des a DESC de grupos de pessoas em situacéo social

vulneravel

Nos casos envolvendo violagdes a direitos econdémicos, sociais e culturais de grupos
de pessoas em situacdo social vulneravel, percebemos uma maior disposicdo da jurisprudéncia
da Corte IDH para analisar essas violacGes (ainda que, em regra, ndo ocorra a declaracdo de
violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC), o que ndo ocorre, de maneira
geral, nos demais casos estudados, conforme se demonstrard nesse estudo. Assim, podemos
afirmar que a jurisprudéncia da corte demonstra uma maior permeabilidade dos direitos
sociais destes grupos no sistema de controle.

Em trés desses casos, Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai (2005)%°, Comunidade

19 Optamos por manter o nome dos casos em espanhol, por este ser um dos idiomas oficiais da Corte IDH,
evitando-se, com isso, traducdes inapropriadas.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai.
Sentencia de 17 de junho de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de mar¢o de 2014. Traducéo livre.
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Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010)%* e Nifias Yean Y Bosico vs. Republica Dominicana
(2005)%, por exemplo, verificamos que a jurisprudéncia da Corte IDH foi enfética ao afirmar
que os Estados acusados deveriam ter oferecido especial protecdo as comunidades indigenas,
garantindo-lhes o direito a uma vida digna, e aos direitos sociais, econdémicos e culturais que
fossem necessarios a sua sobrevivéncia e pleno desenvolvimento, com respeito as suas
especiais vulnerabilidades, considerando as peculiaridades de sua cultura.

Ou seja, o principal argumento da Corte IDH nestes casos foi 0 de que ndo basta aos
Estados garantirem o acesso aos DESC, estes devem ser gozados, pelas comunidades
indigenas, em uma insercdo adequada em seu modo de vida. No primeiro caso, também foi
destacado que o Estado acusado deveria ter assumido uma posi¢do que garantisse uma maior
protecdo as criancas e idosos, que merecem atencdo prioritaria. No segundo, o conceito de
direito a uma vida digna, incluindo o acesso a agua de qualidade, saude e alimentacédo,
também foi desenvolvido pela Corte IDH.

E, também, no caso Nifias Yean Y Bosico vs. Republica Dominicana (2005), a Corte
voltou a usar essa ldgica argumentativa, quando decidiu que o Estado acusado tinha o dever
de garantir o desenvolvimento progressivo previsto no art. 26 da CADH provendo educacéo
priméria gratuita a todos os menores, em um ambiente propicio ao seu pleno desenvolvimento
intelectual.

Assim, nos trés casos citados, houve declaracdo expressa da Corte IDH quanto a
violacdo de DESC para pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, inclusive com um
grande passo dado pela jurisprudéncia da Corte, no terceiro caso, ao fixar um contetido
especifico para o direito a educacdo (direito a educacao primaria gratuita a todos os menores,
em um ambiente propicio ao seu pleno desenvolvimento intelectual).

A Corte IDH ja havia expressado essa énfase na protecdo de DESC de criangcas em
sua Opinido Consultiva OC — 17/02, de 28 de agosto de 2002, sobre a Condicao Juridica e
Direitos Humanos da Crianca, onde deixou expresso que a plena protecéo das criangas inclui
0 gozo de todos os seus direitos, inclusive dos DESC, que sdo assegurados em tratados

internacionais, devendo os Estados Partes nesses tratados adotarem medidas positivas para

! CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Comunidade Xakmok Kasek vs. Paraguai.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de mar¢o de 2014. Traducéo livre.

22 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nifias Yean Y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 08 de noviembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta
no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 11 de marco de 2014. Traducéo livre.
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tanto®,

Louvamos o interesse da Corte IDH em conferir especial atengdo a protecdo de
direitos humanos de grupos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade o que, de certo modo,
reflete uma tendéncia crescente de protecdo por especificagdo, reconhecendo que a igualdade
substancial e a justica distributiva ndo pode se realizar sem a observancias das circunstancias
especiais e de vulnerabilidade em que se encontram alguns dos individuos ou grupos de
pessoas.

Contudo, ndo sdo apenas estes que necessitam da protecdo internacional contra as
violagbes de DESC, mas sim todo o conjunto das populacdes que carecerem de politicas
publicas voltadas para a melhoria das condi¢cBes de vida das pessoas, especialmente no
contexto de intensa desigualdade social que marca a América Latina*.

Neste sentido, essa veemente defesa da promocao e protecdo aos DESC deveria ser
estendida a todos quanto comprovem suas violagdes ou, a0 menos, aos que comprovem que
houve regressividade em sua protecdo nos ordenamentos juridicos que se comprometeram
internacionalmente a expandi-los.

Ademais, apesar desta énfase na violacdo a DESC, a jurisprudéncia da Corte IDH
deveria realizar a andlise dos pedidos de declaracdo expressa de violagdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, o que fica preterido pela injustificada argumentagéo
pela responsabilizacdo internacional do Estado acusado com fundamento na violacdo de

direitos civis (como, por exemplo, o direito & vida, ou & integridade fisica)®.

2 LEAO, Renato Zerbini. op. cit., p. 333.

% Sobre o tema da pobreza e exclusdo social na América Latina, ver BANCO INTERAMERICANO DE
DESARROLO. Informe 2008. Los de afuera? Patrones cambiantes de exclusion em América Latina y Caribe.
Washington, 2008, p. 1-260. Tradugdo livre. Uma importante conclusdo do trabalho é que, uma sociedade que
propicia a inclusdo ndo é necessariamente isenta de pobreza nem de males sociais, mas sim uma sociedade onde
a cor de pele ou a riqueza dos pais ndo sdo fatores determinantes para a pobreza nem a possibilidade de receber
educagdo de qualidade ou cuidados médicos adequados. O que caracteriza esta sociedade é a igualdade de
oportunidades, a crescente participacdo politica, e a elevada mobilidade social. Neste sentido, as politicas que
afetam a inclusdo ndo afetam so6 os resultados, mas também alteram os processos que interferem na tomada de
decisdes: quem as toma e como as tomam. Assim, as principais conclusdes do estudo sdo: a) a exclusdo é um
processo dinamico e varidvel que interage com as transformacdes sociais, culturais, econémicas e politicas da
sociedade; b) a exclusdo afeta a grupos variaveis e diferentes da populacdo; c) a exclusdo é um fenémeno
multidimensional, cujas multiplas dimensdes estdo inter-relacionadas; d) a exclusdo reduz o capital social e o
bem-estar da populacdo como um todo; e) historicamente, os processos de inclusdo tem sido impulsionados por
uma ativa lideranca social e politica; f) A inclusdo ndo somente implica mudar os resultados, mas também
fundamentalmente os processos que produzem e reproduzem os resultados que fomentam a excluséo; g) as
politicas publicas que fomentam a inclusdo implicam ir além das mudancgas na protecdo dos direitos dos grupos
excluidos, com mudangas no funcionamento das instituicGes, e na implementagcdo de programas e politicas
publicas.

% para mais um exemplo desse padréo de jurisprudéncia com o uso de protecéo indireta dos DESC e omissdo em
declarar a violagdo ao art. 26 da CEDH, ver também o Caso Instituto de Reeducacion del Menor, sobre a
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Por outro lado, a interpretacdo alargada do direito a vida, ou o reconhecimento de sua
dimensdo positiva, € usado na jurisprudéncia da corte para incluir em seu contetdo a garantia
de DESC.

2.2 Linhas argumentativas na interpretacdo do direito a vida em uma visdo ampliativa

para incluir a garantia de DESC

Podemos verificar também uma tendéncia na jurisprudéncia da Corte IDH sobre
violagBes a direitos econdmicos, sociais e culturais a considera-las como uma violagdo do
direito a vida, que deve ser entendido também como direito a uma vida digna, ou seja, com as
garantias de obter prestacdes sociais que permitam o pleno desenvolvimento das capacidades
humanas, por meio do acesso a alimentacdo, moradia, salde, educacdo e outros servicos
publicos de qualidade.

Neste sentido, a légica da argumentacdo da Corte IDH vai ao encontro do caréater
indivisivel, inter-relacionado e interdependente dos direitos humanos, assegurado na
Declaracdo de Viena, ja que se entende que a falta de acesso aos direitos sociais pode gerar
um impedimento ao gozo de um direito civil, de primeira geracdo, o direito a vida, e a
integridade fisica (que tradicionalmente somente era compreendido em seu sentido negativo,
de proibicdo de atos comissivos atentatérios quanto a existéncia e integridade fisica de seres
humanos).

No emblematico Caso Villagran Morales vs. Guatemala (Street Children Case,
1999), este argumento foi desenvolvido pela Corte IDH, que declarou o Estado acusado
responsavel pela morte e maus-tratos sofridos pelas vitimas (dentre elas criangas e
adolescentes), e também por ndo lhes ter garantido o gozo de direitos sociais que lhes

propiciassem uma sobrevivéncia e desenvolvimento de uma vida digna, com as condigdes

violacdo ao direito a educacdo e suas consequéncias no projeto de vida de menores infratores, em decorréncia de
condicBes inadequadas de detencdo, onde a Corte IDH assim se manifesta, a nosso ver incorrendo em grave
omissdo: “(...) La Corte ya ha realizado un andlisis respecto de las condiciones referentes a la vida digna, salud,
educacion y recreacion em las consideraciones respecto de los articulos 4 y 5 de la Convencion, em relacion
com los articulos 19 y 1.1. de la misma y com ele articulo 13 del Protocolo de San Salvador. Por ello, el
Tribunal considera que no es necessario pronunciarse respecto del articulo 26 de la Convencion”. “(...) A Corte
ja realizou uma analise a respeito das condices referentes a vida digna, salde, educagéo e recreagdo em suas
consideracdes a respeito dos artigos 4 e 5 da Convencéo, combinados aos artigos 19 e 1.1 da mesma e ao artigo
13 do Protocolo de San Salvador. Por isto, o Tribunal considera que ndo € necessario pronunciar-se a respeito
do artigo 26 da Convengdo.”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979 — 2004. San José: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2005, p. 843. Tradug&o livre.

Cadernos do Programa de P6s-Graduagéao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume X | Namero2 | 2015 | P. 269 -294

279



Cademos do Programa de Rée-Graduacto T TR ETTO/UJFRGS

adequadas de moradia, alimentagdo, saude, educagdo (interpretacdo desenvolvida
especialmente no voto concorrente conjunto dos juizes A. A. Cangado Trindade e A. Abreu
Burelli*®).

Nesse ponto em particular, a jurisprudéncia da Corte IDH desenvolveu uma
interpretacdo bastante ampliada do direito a vida, ao acrescentar-lhe a adjetivacao de digna,
conferindo-lhe uma dimensdo positiva, ao lado da tradicional dimensdo negativa. Ademais,
também foi ressaltado que no voto concorrente citado que esta visdo permite compreender o
direito a vida como pertencente, simultaneamente, ao dominio dos direitos civis e politicos e
ao dominio dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Nesta hipotese, também percebemos, mais uma vez, o argumento de énfase na defesa
dos DESC devido a se tratar de pessoas inseridas em grupo vulneravel na sociedade, no caso,
criancas e adolescentes moradores de rua (seguindo a mesma linha argumentativa ja descrita
neste capitulo). Mas o argumento da corte, neste caso, vai além dessa énfase para grupos
vulneraveis, quando amplia o contetdo do direito a vida, integridade fisica, e outros direitos
de primeira geracdo, visando alcancar também a protecéo aos DESC.

Muitos estudiosos sobre o tema veem nessa protecdo indireta aos DESC por meio da
chamada dimensdo positiva do direito a vida, uma boa estratégia para a defesa dos direitos
sociais no sistema interamericano, ja que esta interpretacdo representaria uma abertura a
judiciabilidade de tais direitos, ja que somente os direitos a liberdade sindical e a satde teriam
essa garantia, segundo o Protocolo de San Salvador, como exposto acima®’.

Contudo, discordamos de tal posicdo, pois acreditamos na forca simbdlica dos
direitos humanos, enquanto construcdo e conquista politico-juridicas da modernidade, de
modo que, ao deixar de enunciar a violacdo aos direitos econdémicos, sociais e culturais, a
Corte EDH ndo contribui para a afirmacdo histérica desses direitos e sua universalizacao,
papeis que os oOrgdos jurisdicionais ndo podem deixar de exercer na protecdo aos direitos
humanos.

Assim, em que pese reconhecermos o fato de que esta ampliacdo interpretativa do
direito & vida possa ser usada como uma interessante estratégia para fazer avancar a

judiciabilidade das espécies de direitos sociais previstas no Protocolo de San Salvador mas

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Villagran Morales vs. Guatemala.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.

2’ CAVALLARO, James L.; SCHAFFER, Emily J. op. cit., p. 217/282. Traduc&o livre.
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ndo incluidas no mecanismo de peti¢des individuais, acreditamos que, a médio e longo prazo,
seu uso pode mascarar a inefetividade e incoeréncia desse sistema, fazendo com que essa
ambiguidade normativa do SIDH perdure, quando deveria ser objeto de severas criticas da
doutrina especializada e dos movimentos de defesa de direitos humanos na Ameérica Latina,

por reduzirem a forga expansiva dos DESC no continente americano.

2.3 Linhas argumentativas em violac6es ao direito a liberdade sindical e ao direito a

saude

Como ja destacamos alhures, somente os direitos relativos a organizacao sindical e a
educacdo (alinea a do art. 8. e art. 13) foram contemplados com um mecanismo mais eficaz de
protecdo, qual seja, a aplicacdo do sistema de peticdes individuais regulado pelos artigos 44 a
51 e 61 a 69 da CADH. Talvez por esse motivo, a jurisprudéncia da Corte IDH é mais
enfatica na protecdo desses direitos, jA que essa distingdo pode demonstrar uma maior
inclinacdo dos Paises membros da CADH a implementacdo e garantia desses direitos sociais.

No importante caso Baena Ricardo e outros vs. Panama (2001)?, foi debatida a
violacdo a direitos humanos de 270 trabalhadores (empregados publicos) despedidos
arbitrariamente apds participarem em protestos em defesa de direitos trabalhistas, e contra a
politica governamental. O governo do Panama despediu os trabalhadores sob a acusacdo de
terem participado em uma rebelido militar. Estes ingressaram com uma série de medidas
judiciais, mas ndo obtiveram éxito no plano domeéstico.

Neste caso, foi pedida a manifestacdo da Corte IDH sobre direitos sociais ligados a
liberdade de associacdo (art. 16 da CADH), e esta entendeu de que este deveria ser analisado
em relacdo a liberdade de organizacdo sindical, reconhecendo a violacdo a liberdade de
associacdo, em matéria sindical, que reputou ser da maior importancia para a defesa dos
interesses legitimos de trabalhadores e estar inserida no corpus juridico dos direitos humanos.
Este caso se tornou emblemaético pois a Corte IDH estabeleceu varios conceitos em relagéo a
liberdade de organizac&o sindical, e requisitos para a sua restricdo, de modo inédito no SIDH.

Assim, estando a liberdade sindical elencada dentre os direitos sociais garantidos
pelo mecanismo de peti¢cdes individuais, ao lado do direito a educacéo, pelo art. 19 do

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo e outros vs. Panamé
(2001). Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 97-103. Disponivel para consulta
no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.
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Protocolo de San Salvador, podemos compreender a énfase no tema observada nesta deciséo,
que se tornou paradigmatica na América Latina. Contudo, tal énfase ndo ocorre nos casos em
que se alega a violagéo ao art. 26 da CADH, conforme se vera nos casos estudados a seguir.
As sentencas proferidas em casos de violagbes ao direito ao desenvolvimento
progressivo dos DESC envolvendo o direito a salde de pessoas fora de grupos vulneraveis
também sdo marcadas por argumentos baseados em violagdes a direitos civis, e ndo na
declaracéo de violacOes a direitos sociais. No caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (2007)
2% por exemplo, tratou-se da morte da vitima em um hospital particular, devido & negligéncia
médica no tratamento da meningite bacteriana que Ihe acometeu. O Estado acusado foi
condenado pela Corte IDH, porém com base na violacao ao direito a integridade pessoal, e

nao no direito a saude.

2.4 Linhas argumentativas em violagdes ao direito ao desenvolvimento progressivo dos

DESC de pessoas que nédo se encontram em situacao de vulnerabilidade social

Alguns casos de denuncias envolvendo violagbes diretamente ligadas a DESC de
pessoas que ndo se encontram em situacdo de vulnerabilidade social chegaram a Corte IDH.
Dentre eles, destacamos, por considerarmos Uteis aos fins deste estudo, os seguintes: caso dos
Trabalhadores Cassados do Congresso (Aguado Alfaro y otros vs. Peru, 2006); caso Abrill-
Alosilla y otros vs. Peru; e o caso Acevedo-Jaramillo y otros vs. Peru; todos envolvendo
direitos laborais; caso dos cinco pensionistas contra Perd (2003), envolvendo direitos
previdenciarios; e o caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (2007), com implicacbes no
tocante ao direito a saude.

A analise da construcdo argumentativa da Corte IDH permitiu verificar a ocorréncia
do seguinte padrdo: quando o caso de violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos
DESC néo envolve pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, a jurisprudéncia da Corte
IDH é bem mais timida e escassa sobre o tema. Tal conclusdo pode ser verificada analisando
alguns casos envolvendo direitos laborais, previdenciarios e a salde de pessoas fora desses
grupos nos quais, em geral, a corte ndo se pronuncia em relacdo a violacdo ao art. 26 da

CADH, alegando que as consequéncias para esses direitos ja teriam sido analisados em outros

» CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador.
Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 17 de margo de 2014. Traducéo livre.

Cadernos do Programa de P6s-Graduagéao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume X | Namero2 | 2015 | P. 269 -294

282



Cademos do Programa de Rée-Graduacto T TR ETTO/UJFRGS

topicos da decisdo. Assim, ocorre um a reiterada omissdo na jurisprudéncia da corte sobre
este direito, com variados argumentos (que podem ocorrer cumulativamente), como se vera
nos casos listados nos topicos seguintes.

Em alguns casos em que a Corte IDH foi omissa em analisar viola¢Ges ao art. 26 da

CADH, foram usados, destacadamente:

(i) argumentos embasados em questdes processuais ou procedimentais, como 0s
limites da lide (que supostamente ndo incluiria a analise da violagdo a DESC, mas sim o
descumprimento de decisdes judiciais); ou

(ii) a referéncia ao tema na andlise de violacBes a outras espécies de direitos (o que
supostamente esgotaria a matéria), e, ainda

(iii) a simples limitacdo ao trato do tema na fixacdo de reparaces (e, assim, omitindo

a declaracdo expressa de violagdo aos DESC e 0s parametros para o0 seu reconhecimento).

O caso dos Trabalhadores Cassados do congresso (Aguado Alfaro y otros vs. Peru,
2006%) envolveu a despedida arbitraria de um grupo de 257 trabalhadores do Congresso
Nacional da Republica do Peru, e bem ilustra a omissdo citada. A Com IDH alegou a
violacgdo ao art. 26 da CADH (direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC) em relagéo
ao direito a seguridade social, direitos laborais, e consequéncias graves na saude das vitimas,
requerendo ainda que este dispositivo fosse interpretado levando-se em consideracdo a
interpretacdo evolutiva dos documentos internacionais (uma vez que o Estado-réu € parte do
PIDESC e do Protocolo da San Salvador), e o principio pro homine estabelecido no art. 29.b
da CADH. Em sua defesa, o Estado-réu ndo faz nenhuma referéncia ao alegado
descumprimento do art. 26 da CADH.

%0 Este grupo é parte de 1.117 trabalhadores que foram despedidos da instituicdo através de resolucdes deste
orgdo, em 31 de dezembro de 1992, num processo de racionalizagdo administrativa, com a imposi¢do de um
exame de selecdo para preencher as vagas de um novo quadro de atribuicGes do pessoal do Congresso. Neste
processo, foi estabelecido que ndo seriam aceitas reclamacdes sobre os resultados do exame, e que haveria a
extingdo dos cargos para aqueles que nao alcangassem aprovacao, ou ndo se inscrevessem na selecdo. Realizado
0 exame, surgiram dendncias de vendas de provas para alguns empregados. Em razdo dessas denlncias, 0 exame
foi anulado, e um novo exame foi realizado. Em 6 de novembro de 1992 foram emitidas as resolugdes que
retiraram dos cargos as 257 vitimas. As vitimas apresentaram recurso administrativo pedindo a anulagdo das
resolucdes citadas, julgado improcedente. A agdo judicial interna para resolver as violagdes (accion de amparo)
estava vedada pelo Governo de Emergéncia e Reconstru¢do Nacional, instalado por Alberto Fujimori, mas,
ainda assim, foi travada uma batalha judicial, sem éxito. CORTE INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS. Caso Aguado Alfaro y otros vs. Peru. Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 17 de
marco de 2014. Traducéo livre.
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A Corte IDH, contudo, omitiu-se em declarar se houve ou néo violagdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC, com o argumento de que o objeto da sentenca ndo
era determinar o carater arbitrario ou nao das perdas das vitimas e seus dependentes perante a
seguridade social, a interrupcéo da acumulacéo de tempo de servico, o que impediu a muitos
de obterem sua aposentadoria, assim como os efeitos graves em sua saude.

Neste sentido, a Corte argumenta também que o declarado pela Corte foi que o
Estado violou os artigos 8.1 e 25 da CADH, relativos as garantias e protecdo judiciais, em
razdo da falta de certeza acerca da via a que poderiam ter recorrido para reclamar os direitos
que consideravam violados e a existéncia de impedimentos normativos e praticos para um
efetivo acesso a justica. Ou seja, a omissdo foi justificada por um argumento processual, 0s
limites da lide.

Nesta sentenca, a Corte IDH, incorre ainda em grave contradicdo, afirmando que é
consciente de que as violacdes a tais garantias geraram consequéncias graves para as vitimas
em relacdo ao exercicio e gozo de outros direitos proprios de uma relacdo laboral, e que tais
consequéncias serdo consideradas no capitulo das reparac@es. Ora, se tais consequéncias ndo
sdo objeto da acdo (segundo a visdo equivocada da Corte), também ndo podem ser
consideradas na fixacdo das reparacdes devidas, sob pena de ser proferido um julgamento
além dos limites da lide. Assim, fica clara a omissdo da Corte em declarar a violacdo ao
direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC, apesar de reconhecer expressamente que
houve prejuizo a direitos laborais.

No Caso Acevedo-Jaramillo y outros vs. Peru (2006)>, este Estado foi novamente
condenado pelo descumprimento de sentencas emitidas entre 1996 e 2000, que ordenavam a
reintegracdo de um grupo de trabalhadores do Municipio de Lima que foram ilegalmente
demitidos, apesar de gozarem de estabilidade laboral (o que foi reconhecido em diversas
sentencas judiciais, inclusive pelo Tribunal Constitucional, sem que tais sentencas fossem
cumpridas nem executadas pelo Estado peruano). O Estado do Peru realizou um
reconhecimento de sua responsabilidade internacional, que foi aceito pela Corte IDH.

A sentenga da Corte IDH considerou violados os direitos & protecdo e garantias
judiciais, com o argumento de que ndo basta as vitimas ter acesso a institui¢des jurisdicionais,

sem que 0s recursos resultem em protecdo efetiva dos direitos fundamentais violados. O

31 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Acevedo-Jaramillo y outros vs. Peru.
Sentencia de 07 de febrero de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), disponivel para
consulta no site www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Tradugdo livre.
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argumento da Corte IDH, mais uma vez, foi o de que j& tinha se referido as graves
consequéncias do descumprimento das sentengas em relagdo aos direitos laborais amparados
por aquelas. A Corte também negou que pudesse se manifestar sobre as alegadas violacbes ao
direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC em relagdo com o disposto no art. 2 da
CADH (dever de adotar disposicdo de direito interno), e sobre o direito a liberdade de
associacdo, que, supostamente, estariam fora dos fatos integrantes da lide (que entendeu
estarem limitados ao descumprimento de decisdes judiciais).

Contudo, as reparacOes devidas, contraditoriamente, também incluiram a restituicdo
dos direitos sociais violados, com a obrigacdo de: executar as sentengas que ordenavam a
reintegracdo dos trabalhadores a seus cargos ou similares e, quando isto ndo fosse possivel, ao
pagamento aos trabalhadores de uma indenizagdo equivalente, bem como uma indenizacao
correspondente aos valores que deixaram de receber, e ainda a conceder aposentadorias ou
pensdes por morte a quem de direito.

Desse modo, podemos observar que a omissdo da jurisprudéncia da Corte IDH em
matéria de DESC ¢ justificada, em parte, com base em argumentos predominantemente de
indole processual ou procedimental. Contudo, contraditoriamente, apesar desta omissdo em
declarar expressamente a violagdo a DESC, as reparacdes fixadas pela Corte IDH podem
incluir os danos gerados a tais direitos.

Outra linha de argumentacdo bastante frequente na jurisprudéncia da Corte IDH em
matéria de DESC é a andlise com base no reconhecimento de violacdes a direitos civis e
politicos, conferindo assim uma espécie de protecdo indireta (e insuficiente) aos DESC, e
caracterizando a omissdo em declarar expressamente a violagéo a tais direitos.

Esse padrdo de argumentacdo nas sentencas proferidas pela Corte IDH, com a
protecdo de direitos sociais por meio indireto, pode ser observado no Caso Abrill-Alosilla y
otros vs. Peru (2011)*, que trouxe & Corte IDH um interessante debate sobre a aplicacdo
retroativa de normas que tinham eliminado o sistema de escala salarial que regia 0s membros
do Sindicato de Funcionarios, Professionales y Técnicos de la Empresa de Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima, reduzindo suas remuneragdes mensais.

O Estado acusado reconheceu sua responsabilidade internacional, o que foi aceito
pela Corte IDH. Contudo, apesar de se tratar de evidente reducao de direitos sociais, devido as

%2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Abrill-Alosilla y otros vs. Peru. Sentencia
de 4 de marzo de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel para consulta no site www.corteidh.or.cr.
Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traducéo livre.
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leis questionadas provocaram reducdo salarial, a argumentagdo da sentencga foi com base na

violacdo ao direito de propriedade das vitimas sobre seus salarios (entendido em sentido
ampliado, como 0 uso e gozo de bens, definidos como coisas materiais tangiveis ou como
objetos intangiveis, assim como todo direito que possa formar parte do patriménio de uma
pessoa).

Assim, houve condenacdo em reparar danos gerados por violagdo a direitos sociais
por meio de fundamentacdo baseada em interpretacdo ampliada de direito de feicdo civil. Nao
houve nenhuma mencdo a violacdo ao art. 26 da CADH (que ndo constava na demanda
proposta pela Com IDH, mas poderia ter sido reconhecida pela Corte IDH, diante dos fatos
que lhe foram submetidos para analise), ocorrendo novamente omissdo da Corte em declarar
que houve regressividade de direitos sociais no Peru;

No Caso los cinco pensionistas vs. Peru (2003)*, os fatos que sdo objeto da lide
dizem respeito a modificacdo do regime de pensdes que as cinco vitimas vinham desfrutando
conforme a legislagdo peruana desde 1992, e pelo descumprimento das sentengas da Corte
Suprema de Justicia e do Tribunal Constitucional del Peru, que determinaram que o Estado
Ihes pagasse uma pensdo calculada conforme a legislacdo em vigor a época em que estes
comecaram a gozar do beneficio®*.

Novamente foi alegada violacdo ao direito de propriedade, em sua concepcgéo
ampliada, devido a reducdo no montante das aposentadorias das vitimas. O Estado acusado
negou que houvessem maiores mudancas na situacdo dos aposentados, com exce¢do de que 0s
pagamentos passaram a ser feitos pela Superintendencia de Banca y Seguros, dentre outros
argumentos.

A Corte IDH realiza uma profunda analise sobre o regime das aposentadorias das
vitimas, e conclui que o Estado acusado, ao mudar arbitrariamente o montante das pensdes
que vinham recebendo, violou o direito a propriedade, tal qual previsto no art. 21 da CADH.
Também declara violacdo ao direito a protecdo judicial (art. 25 da CADH), devido ao
descumprimento das sentencas emitidas pela Sala de Derecho Constitucional y Social da

Corte Suprema de Justicia del Peru, depois de quase oito anos de suas emissdes.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso los cinco pensionistas vs. Peru. Sentencia
de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 1-2, 62-64. Disponivel para consulta no site
www.corteidh.or.cr. Consulta realizada em 25 de junho de 2013. Traduc&o livre.

% Neste caso, as vitimas foram representadas na ac&o por advogados da organizacio no governamental CEDAL
y CEJIL, com grande potencial para ter um efeito estratégico sobre a regulagdo da previdéncia social nos paises
da América Latina, ainda marcado pela inseguranca juridica decorrente de constantes mudancas de regime, ao
sabor das contingéncias das frageis economias locais.
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Com relagéo a violagédo ao art. 26 da CADH (direito ao desenvolvimento progressivo
dos DESC), contudo, a Corte IDH mais uma vez evitou reconhecer a sua ocorréncia. A Com
IDH alegou violacédo a tal direito argumentando que o Estado acusado, ao editar o Decreto-
Ley no. 25.792, gerou um retrocesso ndo justificado em relacdo ao grau de desenvolvimento
do direito a seguridade social que as vitimas haviam alcancado em comparacdo ao Decreto
Ley no. 20.530 e suas normas conexas. Destacou ainda que os segurados passaram a receber,
aproximadamente, um quinto do valor que recebiam antes da alteracdo do regime.

O Estado acusado negou a violacdo ao direito ao desenvolvimento progressivo dos
DESC, argumentando que os beneficios que estdo recebendo como consequéncia das acdes
judiciais propostas sdo consideravelmente superiores aos que lhes corresponderiam, na
hipdtese de que seus beneficios fossem regulados pelas normas do regime anterior, ou seja,
com base nas remunera¢des dos trabalhadores do regime publico, e ndo da iniciativa privada.
Em seguida, afirma que o artigo 26 da CADH contem uma declaracdo genérica, que ndo pode
ser interpretada de modo tdo extensivo a sustentar que o pagamento dos beneficios do regime
de seguridade social peruano seja absoluto e ndo possa ser regulado por lei.

A Corte IDH, contudo, perdendo excelente oportunidade de firmar conceitos e
parametros de analise sobre a progressividade dos DESC, ndo se pronunciou sobre a violacao
ao art. 26 da CADH, argumentando que as circunstancias de um nimero muito limitado do
grupo de segurados, como o da acdo, ndo era necessariamente representativo da situacdo geral
predominante, e, portanto, ndo podia caracterizar a regressividade em DESC.

Isso porque, afirmou a Corte, a progressividade desses direitos em geral, e do direito
a seguridade social, em particular, deveria ser medida em funcdo da sua crescente cobertura
sobre o conjunto da populacédo, observado o critério de justica social (conforme se pronunciou
0 Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nac¢6es Unidas). Afirmou também
que os DESC tém uma feicdo tanto individual como coletiva.

Aqui novamente encontramos uma contradicdo cometida pela Corte IDH pois, ao
mesmo tempo em que afirma que os DESC tém uma dimensdo tanto individual como coletiva
(o que sugere que gera direito subjetivo individual ao individuo que € prejudicado pela
reducdo de garantia ou gozo de direitos sociais, no contexto de uma regressividade do regime

|35

juridico garantidor de um direito social®), a corte rejeita a analise da violacdo ao direito ao

% Sobre a dimens#o individual e coletiva do direito ao desenvolvimento progressivo dos DESC, ver o voto em
separado do Juiz Sérgio Garcia Ramirez, por ocasido da emissdo da sentenca correspondente ao Caso Cinco
Pensionistas vs. Perd, incluido na Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 03-04.

Cadernos do Programa de P6s-Graduagéao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume X | Namero2 | 2015 | P. 269 -294

287



Cademos do Programa de Rée-Graduacto T TR ETTO/UJFRGS

desenvolvimento progressivo dos DESC com o fragil argumento de que as cinco vitimas
formam um grupo muito reduzido para a sua constatagao.

Tal argumento ndo se sustenta ainda pelo simples fato de que a mudanca de regime,
operada por um decreto-lei, ndo alterou somente a situacdo particular dessas cinco vitimas,
mas sim de todo um conjunto da populacdo que se encontrava na mesma posi¢do juridica
destes, ou seja, que vinha recebendo seus beneficios na forma prevista no regime anterior e 0s
teve reduzidos significativamente em seu valor pela modificacdo no regime. O fato eventual
de apenas cinco segurados terem proposto a acdo nao retira o carater geral desta regressdo no
regime juridico dos beneficios previdenciarios no Estado acusado.

Desse modo, a corte IDH mais uma vez se omitiu sobre o tema da progressividade
dos DESC, como o fez nos demais casos envolvendo direitos laborais e previdenciarios
citados neste topico, optando por determinar as reparacdes aos direitos sociais violados por
meio de argumentacdo com base em direitos civis (com destaque para o direito a propriedade
e protecao judicial).

Em que pese a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte IDH para a releitura de
diversos institutos juridicos nacionais, sob a influéncia dos direitos humanos, essa limitada
amostra de casos envolvendo violacGes diretas a DESC demonstra um padréo de omissdo da
jurisprudéncia da Corte IDH nesta matéria®®, e ainda a frequéncia de graves contradicdes
I6gicas nos argumentos utilizados e na fixacdo de condenacbes prevendo reparacdes a

violacBes que ndo foram devidamente analisadas nas sentencas proferidas.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudos dos casos envolvendo dentncias de violagdes a DESC julgados pela corte
IDH mostra um padrdo recorrente em sua jurisprudéncia, que ¢ formada por um conjunto de
decisoes com grande €nfase na violagdo de direitos sociais de grupos de pessoas em situagao

de vulnerabilidade, como povos indigenas e criangas. Outra referéncia feita a essa

Traducao livre.

% Neste ponto, ndo podemos concordar integralmente com a viséo de Flavia Piovesan, para quem: “4 Corte
Interamericana, por meio de uma interpretacdo dindmica e evolutiva, inspirada na indivisibilidade e
independéncia dos direitos humanos, tem permitido avancgos na prote¢do dos direitos sociais. Tem desenvolvido
seu proprio framework para a protecao desses direitos, ao consagrar a dimensao positiva do direito a vida, o
principio da progressividade dos direitos sociais (em especial para a protecdo dos grupos socialmente
vulneraveis) e a prote¢do indireta dos direitos sociais”. PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 187.

Cadernos do Programa de P6s-Graduagéao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume X | Namero2 | 2015 | P. 269 -294

288



Cademos do Programa de Rée-Graduacto T TR ETTO/UJFRGS

jurisprudéncia envolve uma interpretagdo ampliativa do direito a vida, para abranger a vida
digna, abrindo a possibilidade de defesa de DESC nessa concepcao. Também se pode
constatar que a jurisprudéncia da Corte IDH demonstra que sdo efetivamente analisadas as
violagdes as espécies de direitos sociais agraciadas pelo Protocolo de San Salvador com a
garantia do mecanismo de peticdes individuais (direito a liberdade sindical e direito a
educacdo — este de modo especial quando envolve grupos vulneraveis, como criangas € povos
indigenas).

Porém, quando o caso envolve violagdes as demais espécies de direitos sociais, sem
envolver pessoas ou grupos em situacao de vulnerabilidade social, como o direito a condigdes
equitativas de trabalho, ou a seguridade social, ainda que se verifique a violagdo ao direito ao
desenvolvimento progressivo dos DESC (previsto no art. 26 da CADH), a jurisprudéncia da
Corte IDH demonstra um padrdo de omissdo na andlise e declaragdo da violacdo a este artigo.
Os argumentos utilizados variam desde questdes processuais, como os limites da lide,
equivocadamente inserindo nestes nao apenas os fatos mas também os direitos alegados como
violados na demanda proposta pela Comissdo, até interpretacdes restritivas do alcance deste
direito, retirando seu carater de direito subjetivo individual.

Neste sentido, a jurisprudéncia da Corte IDH demonstra um padrdo de omissdo em
relagdo ao tema da progressividade dos DESC (apesar de, reiteradamente, declarar que nao
existe hierarquia entre estes e os direitos civis no SIDH, e que os Estados podem ser
responsabilizados internacionalmente por violagdes ao dever de proteger esses direitos),
optando, regularmente, por ndo analisar as violagdes ao art. 26 da CADH, e fundamentar suas
condenacdes em direitos civis (especialmente no direito a propriedade privada, e direito as
garantias e protecao judiciais, e direito a integridade fisica).

Nao vemos sentido nessa prote¢do, dita indireta, dos direitos sociais, sem
fundamentagdo em declaragdo expressa de sua violagdo, em um sistema baseado na suposta
igualdade normativa e interdependéncia entre direitos de primeira e segunda geracoes.

Essa ambiguidade fica evidente quando se verifica, por exemplo, que as obrigagdes
integrantes de boa parte das condenagdes incluem o pagamento de indenizagdes de dano
material correspondente a direitos de indole social, como o pagamento de salarios e beneficios
previdencidrios sonegados, e ainda incluem o pagamento de dano moral pelo sofrimento
causado pela auséncia de gozo desses direitos.

Neste ponto, ndo podemos deixar de observar, contudo, que a jurisprudéncia da Corte
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IDH em matéria de DESC representa um avango, ao menos em relacdo ao previsto na
legislacdo brasileira, na medida em que firmou o entendimento de que as violagdes de direitos
laborais e previdenciarios podem gerar danos a esfera extra patrimonial dos individuos
atingidos, e ndo apenas danos materiais, decorrente da supressao de pagamentos de natureza
salarial ou previdenciaria.

Nos casos estudados envolvendo tais direitos, foram deferidas indenizagdes por dano
moral ou imaterial, com base na angustia, sofrimento, e desorganizagao das esferas privadas e
familiares geradas com as perdas injustificadas de cargos publicos, salarios, e pensdes. Esse
entendimento, apesar de ser bastante razoavel e coerente com a maxima protegdo a dignidade
da pessoa humana, ndo ¢ predominante na doutrina e jurisprudéncia trabalhista e
previdencidria brasileiras, onde se v€ prevalecer o argumento de que o pagamento das verbas
sonegadas promove a reparacdo integral dos danos sofridos, que somente teriam feigdo
patrimonial. Essa visdo ¢ coincidente com os resquicios de uma tradi¢do juridica arcaica e
com rango escravocrata, onde o trabalhador e, posteriormente, o aposentado ou pensionista,
ndo ¢ visto como um ser humano em sua integralidade, mas tdo somente como mais um meio
de producdo, de modo que a contraprestacao devida pelo seu dispéndio de forca de mao de
obra ¢ o maximo que lhe pode ser devido.

Neste sentido, ¢ comum o Tribunal Superior do Trabalho e também outros tribunais
trabalhistas domésticos decidirem, por exemplo, contrariamente ao pleito de indenizagdo por
danos morais em casos de atraso no pagamento de salarios, verbas rescisorias, e outras de
carater trabalhista, em completa indiferen¢a a realidade social brasileira, onde a esmagadora
maioria dos trabalhadores e suas familias somente contam esses rendimentos para sobreviver,
e entram em situacdo de completo desespero e desamparo quando estas lhe sdo sonegados,

. 37
sofrendo evidente dano moral®’.

% Nio podemos deixar de registrar que existe uma tendéncia, ainda que minoritaria, a reconhecer a existéncia de
dano moral, em certas circunstancias, pela sonegagdo de direitos trabalhistas. Neste sentido: “Economista que
passou nove anos sem férias sera indenizada por dano existencial. A Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) condenou a Caixa de Assisténcia dos Servidores do Estado de Mato Grosso do Sul — Cassems a
indenizar em R$ 25 mil uma economista de Campo Grande que estava hd nove anos sem conseguir tirar férias.
A Turma considerou que a supressdo do direito prejudicou as relagdes sociais e os projetos de vida da
trabalhadora, configurando o chamado dano existencial. (...). O Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido
reconheceu o vinculo de emprego, mas indeferiu a indenizagdo por danos morais. Conforme o Regional, seria
necessario haver provas robustas'da intengdo perversa do empregador no sentido de prejudicar a trabalhadora.
Ainda segundo o TRT, foi-lhe garantido, éomo forma de compensd-la/"o direito ao pagamento de férias em dobro
(artigo 17 da CLT). Dano existencial. O relator do processo no TST, ministro Hugo Carlos Scheuermann,
ressaltou que a questdo ndo se referia ao pagamento de férias ndo concedidas, e sim a violagdo do direito as
férias. Quanto ao dano existencial, Scheuermann explicou que esse consiste no dano ao patriménio juridico
personalissimo, aqueles ligados a vida privada e a intimidade. O dano existencial ou a existencialidade teria
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Como uma sintese do que observamos, nao podemos considerar que a jurisprudéncia da
Corte IDH em matéria de DESC tenha atingido um grau de maturidade satisfatorio, no
sentido de contribuir para a expansao desses direitos no continente americano, por ainda se
mostrar omissa em declarar as violagdes ao art. 26 da CADH, causando um descompasso
entre a protecdo normativa, bastante extensa no plano tedrico, e a efetiva prote¢do judicial,
que ndo ocorre na pratica do SIDH. Ao pensarmos em termos de valorizagdo simbdlica da
declaracdo de violagdes de direitos humanos, do peso politico da responsabilizacao
internacional de um Estado por tais violacdes e da constru¢do de uma jurisprudéncia
regional (inclusive por meio de didlogo de juizes), podemos verificar que as consequéncias
dessa omissdo sdo indesejaveis para o contexto americano, ainda marcado por um
profundo desrespeito aos direitos humanos, e aos direitos sociais em particular. Tal postura
da Corte IDH nao contribui para a constitui¢do e efetivagdo de um sistema de garantia dos
direitos humanos, ¢ deve ser modificada, para o incremento, inclusive da propria

legitimidade da Corte.
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