FACULDADE
D BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

MILLENA SOUZA DO VALLE

DECISOES PROFERIDAS PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
EFETIVIDADE NO TERRITORIO BRASILEIRO

Salvador
2015



MILLENA SOUZA DO VALLE

DECISOES PROFERIDAS PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
EFETIVIDADE NO TERRITORIO BRASILEIRO

Monografia apresentada ao curso de
graduagcdo em Direito, Faculdade Baiana
de Direito, como requisito parcial para
obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Thaigo Carvalho Borges

Salvador

2015
TERMO DE APROVAGAO



MILLENA SOUZA DO VALLE

DECISOES PROFERIDAS PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
EFETIVIDADE NO TERRITORIO BRASILEIRO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencao do grau de bacharel

em Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagdo e instituicao:

Nome:

Titulagado e instituicao:

Nome:

Titulagao e instituicao:

Salvador, / /2015



\

A

Meus pais e ao meu irmao, por
me acreditarem em todo meu
potencial.



““A esséncia dos direitos humanos é o direito a ter direitos”.
Hannah Arendt”.



RESUMO

O objeto do presente trabalho consiste em fazer um estudo sobre os direitos
humanos e a efetividade das decisées emanadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no ordenamento brasileiro, como meio de garantir sua
protecdo. Para tanto, parte da premissa que é necessario esclarecer alguns
conteudos para melhor compreensdo do tema. No tocante aos direitos
humanos sera feita uma breve analise sobre esses direitos a partir de sua
evolucdo historica, tendo em vista a impossibilidade de dissociar as suas
caracteristicas ao contexto histérico no qual esta inserido. Cumpre destacar a
importancia dos sistemas de protecéo internacional que surgem a fim de dar
maior efetividade a protecdo desses direitos. Nesse contexto, apds inUmeras
tentativas, consolida-se na America, a Organizacdo dos Estados Americanos,
sistema regional de protecéo, ente complexo com diversas atribuicdes. Merece
destaque a Corte interamericana de direitos humanos, tribunal regional
especializado com jurisdicdo internacional em matéria de direitos humanos.
Apresenta-se como uma instituicdo judicial independente e autbnoma cujo
objetivo é a aplicagédo e interpretagdo da Convengao.Americana dos direitos
humanos. Com isso, serdo observadas as decisdes proferidas por esta corte,
no qual o Brasil aceitou desde 10 de dezembro de 1998, a sua jurisdigao,
conforme se pode extrair da constituicdo federal de 1988. Sera analisado
assim, se as decisbes da Corte produzem efeitos, verificando o impacto que
elas produzem no ordenamento interno, haja vista que os Estados sé&o
constantemente chamados para esclarecer acerca do status de cumprimento
das sentencgas nos processos em que foram condenados, o que acaba por
catalisar as movimentag¢des sociais internas nestes paises.

Palavras-chave: DIREITOS HUMANOS, SOBERANIA, SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS, EFETIVIDADE
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho visa entender como sao incorporadas as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no ordenamento brasileiro. Esta analise se dara
a partir do estudo do sistema regional de protecao, de forma a avaliar a eficacia das
decisdes proferidas por este tribunal, a fim de verificar a efetiva protecao dos direitos

humanos, com base em um estudo bibliografico e jurisprudencial.

O presente estudo foi motivado pela importancia dos direitos humanos na conjetura
atual, verificando a sua aplicabilidade no caso concreto. O trabalho se restringira a
definir e caracterizar os direitos humanos com objetivo de ter bases para se discutir

a responsabilidade internacional pela violagao a estes direitos.

Para melhor compreenséo, sera tratado brevemente sobre os sistemas de protecéo

internacionais, e a sua influéncia no ordenamento brasileiro.

Para empreender o presente trabalho havera a divisdo em trés capitulos de
desenvolvimento. O primeiro capitulo versara sobre os direitos humanos, a partir de
uma analise de suas transformacgdes historicas. Atualmente é possivel afirmar que
existe uma gama de direitos essenciais a existéncia do homem que devem ser
protegidos por seu Estado de origem e pela sociedade internacional. Contudo,
durante muitos séculos a conquista por novos territérios era 0 que motivava as

sociedades.

Com o advento da Segunda Guerra mundial, houve uma drastica mudanga no
panorama internacional, fazendo crescer a preocupagao com os direitos humanos.
Surge assim, a necessidade néo sé de garanti-los, como de criar mecanismos a fim

de assegurar sua efetividade.

Nesse contexto, origina-se as primeiras organizagdes internacionais, que através de
um sistema de protegao internacional, visam garantir os direitos humanos, objeto de

estudo de segundo capitulo. Para tanto, € imprescindivel entender as mudangas

realizadas pela emenda constitucional n°® 45.

Dessa forma, para maior efetividade, criou-se a Organizacdo dos Estados
Americanos, sistema compartilhado regional de normas e instituigbes a fim de

estabelecer gradualmente a cooperacao entre os Estados



O objetivo é entender essa nova ética, em que um 6rgao internacional, ultrapassa a
soberania do Estado, para garantir que seja assegurada a paz e a seguranga da
humanidade. Entendendo como o direito internacional reflete no ordenamento

brasileiro, e como ocorre essa suposta submissao.

Cumpre observar, que desde 10 de dezembro de 1998, o Brasil aceitou a jurisdigao
da corte interamericana de direitos humanos, havendo contra si, algumas decisGes

desfavoraveis, que serdo brevemente analisadas no terceiro capitulo.

Ao final, serao feitas consideracoes finais sobre os casos tratados, entendendo
como se da o cumprimento das sentengas proferidas por um o6rgao judiciario
internacional, mais especificamente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos no

ordenamento brasileiro.

Diante do exposto, cumpre indagar, existe efetividade as decisées proferidas pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos?



2. DIREITOS HUMANOS

Para fazer uma analise sobre a efetividade das sentencas proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em desfavor ao Brasil, € preciso que
previamente seja discutido os direitos humanos, como instituto norteador das
relacbes. Nesse sentido, faz-se necessario analisar de forma breve, os seus
institutos, buscando entender como se da essa protecao.

No entanto, antes mesmo de adentrar no seu conteudo é imperioso distinguir as

nomenclaturas utilizadas, esclarecendo assim, os principios basilares que o cercam.

2.1CONSIDERAGOES INICIAIS

Antes de iniciar o estudo sobre direitos humanos, faz-se mister tratar de algumas
premissas necessarias ao entendimento da questao. A primeira premissa da qual se
tem que partir ao estudar os direitos das pessoas € a de que tais direitos possuem,
atualmente, a funcdo de amparo, no ambito interno, que afeta o Direito constitucional
e outra, no ambito externo. A base normativa que disciplina e rege tal protecdo
internacional de direitos da-se o nome de Direito Internacional dos Direitos

Humanos".

Pensar os direitos humanos como inerentes a qualquer pessoa, sem qualquer
discriminagao, revela o fundamento anterior desses direitos, relevantes em toda
forma de organizagao politica. Demonstrando, assim, que a sua protegao nao se
esgota nos sistemas estatais de protegédo, podendo ir muito além, ultrapassando as
fronteiras nacionais até chegar ao patamar em que se encontra o direito

Internacional Publico?.

Contudo é necessario tecer algumas distingdes a fim de tornar o conteudo mais claro

no tocante a expressao “direitos humanos”.

A expressao “direitos do homem” possui 0 cunho mais naturalista do que juridico
positivo. Conota a série de direitos naturais ou, ainda nao positivados, aptos a

protecao global do homem e validos em todos os tempos. Sao direitos que, em tese,

! MAZZUOLLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos Tribunais,
2013, p. 851
2 Ibidem, loc. Cit.



ainda ndao se encontram em textos constitucionais ou nos tratados internacionais,

sua existéncia se justifica apenas no plano jusnaturalista3.

Ja a expressao “direitos fundamentais” esta mais ligada a protegcdo constitucional
dos direitos do cidadao. Prende-se, assim, aos aspectos ou matrizes internas de
protecdo, no sentido de j& se encontrarem positivados nas constituicoes
contemporéneas. Sao direitos garantidos e limitados no tempo e espaco,
objetivamente em vigor numa ordem juridica concreta®. Tais direitos devem constar
em todos os textos constitucionais, sob pena de a Constituicdo perder totalmente o
sentido de sua existéncia, tal como ja asseverado no art. 16 da Declaragao Francesa
de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789:°> “A sociedade em que nio esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo de poderes nao

tem constituicao®”.

“Direitos humanos”, por sua vez, sao aqueles inscritos em tratados ou em costumes
internacionais, ou seja, sdo os direitos que ascenderam ao patamar de direitos

humanos publicos.”

Como se observa, muito se discute acerca da denominagcdo adequada. Para
Gregorio Peces-Barba, a expressao “direitos fundamentais” seria a denominagao
mais correta, uma vez que a expressao “direitos humanos” embora seja mais

generalizada, seja mais confusa. Demonstra, entédo, que

“todos los derechosson humanos, puesto que el hombre es el sujeto del
derecho por excelecia (..) Com La demonaminacién ‘derechos
fundamentales’ queremos por una parte constatar el puesto que en el
ordenmento juridico tienen estos derechos y libertades — que a nivel de los
derechos subijtivos tienen La maxima consideracion legal en el rango de las
normas que reconocen — generealmene em el nivel superior de La jerarquiia

normativa.”

*MAZZUOLLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos Tribunais,
2013, p. 851.

* Ibidem, p.852

°® DECLARACAO FRANCESA DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789, Legislagdo de
direito Internacional, 62 Ed. S0 Paulo, Saraiva, 2013

6DECLARA@AO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO — 1789, Legislagdo de direito
Internacional, 62 Ed. Sao Paulo, Saraiva, 2013

" MAZZUOLI, Valerio de oliveira, op. Cit., 2013, p. 852

®Todos os direitos sdo humanos, posto que o homem é sujeito de direito por exceléncia. Com a
denominacgéo “direitos fundamentais”, queremos por um lado constatar que no sistema juridico
existem esses direitos e liberdades — que a nivel de direito subjetivo tem a maxima consideragéao
legal na gama das normas que a reconhegam — geralmente em um nivel superior da hierarquia
normativa. (tradugéo livre - PECES-BARBA, Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de
Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 42 edigao, Spain, pg. 14)



Para Bobbio, o uso da expressdo “direitos do homem” pode levar a eventuais
equivocos ao se pensar em um homem em abstrato desconectado de seu contexto
historico. Em verdade, os direitos tidos como humanos sao produtos da civilizacao

humana, suscetiveis a constantes mudancas.®

Ao conjugar os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, tanto do
sistema global, como dos sistemas regionais, visualizam-se nitidamente quantos e

quais sao os direitos protegidos.

Cumpre salientar que a Constituicdo brasileira de 1988, utilizou-se das expressdes
“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, com absoluta precisédo técnica. De fato,
quando o texto constitucional patrio quer fazer referéncia aos direitos nele previstos,

usa a expressao “direitos fundamentais”:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata®.

Por sua vez, quando o mesmo texto constitucional se refere as normas
internacionais, tal como no supracitado artigo, em seu paragrafo 3°, utiliza-se da

expressao “direitos humanos”:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais’".

Assim, tem-se que os direitos humanos se apresentam como previsdes
absolutamente necessarias a todas as Constituicées, de forma a garantir o respeito

a dignidade humana, bem como, limitar o poder do Estado.

Algumas palavras também devem ser ditas a respeito do fundamento e do conteudo
dos direitos humanos. Relativamente ao primeiro aspecto, pode-se dizer que os eles

se fundamentam no valor-fonte do direito que se atribui a cada pessoa humana pelo

° BOBBIO, Noberto. A era dos direitos, editora campus, rio de janeiro, 1992, p. 32
1:’ BRASIL. Constituigcdao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.
Ibidem



simples fato de sua existéncia. E dizer, tais direitos retiram o seu suporte de validade
da dignidade da qual toda e qualquer pessoa é portadora, em consonancia com o

que estabelece o art. 1° da declaragdo universal de direitos humanos de 1948.'2

A luz da Declaragdo Universal, pode-se dizer que os direitos humanos

contemporaneos derivam de trés principios basilares, quais sejam:

¢ inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a ideia de que nao se podem

impor sacrificios a um individuo, buscando beneficiar outrem.

¢ autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa € livre para a pratica de qualquer

conduta, desde que seus atos nao prejudiquem terceiros.

e dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo-fonte de todos os demais direitos
fundamentais, por meio do qual todas as pessoas devem ser tratadas e
julgadas de acordo com seus atos, e ndo em relagdo a outras propriedades

suas nao alcangaveis .

E inegavel a importancia dos direitos internacionais no ambito interno, atuando de
forma a evitar os excessos de poderes praticados pelos Estados. E possivel
perceber sua influéncia, inclusive na esfera privada, de forma a orientar as politicas
publicas e acdes privadas. Nesse contexto, definir as no¢des de direitos humanos
nao é uma tarefa facil, uma vez que estd, sofre influencias tanto histéricas, quanto

politicas e ideoldgicas ™.

Tamanha a sua complexidade, que surgem correntes tentando explicar o que seriam
esses direitos. Para os jusnaturalistas, os direitos humanos sédo aqueles direitos
inerentes ao homem que, em virtude de sua propria condigdo, fundam-se em uma
ordem superior, universal, imutavel, ndo sendo, portanto, criacdo ou concessao de

nenhum Estado.'®

Contudo, esse pensamento se mostra idealista, a medida que se distancia da

realidade social, posto que a sua eficacia juridica é nula. E importante considerar

12 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS — 1948. Legislagdo de direito
Internacional, 62 Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2013. Artigo 1° :Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com o0s
outros em espirito de fraternidade

13 MAZZUOLI, Valério de oliveira. Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013, p. 854

" paulo Henrique Gongalves Portela, DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E PRIVADO2013,
Editora JusPodium, p. 805

13 Ibidem/op. Cit.



que, se tiver alteracdo das condicbes histdricas, havera uma modificacdo das

necessidades, dos interesses de classe e poder.

La efetividad de las normas solo se produce si se tiene consciecia de que
son normas positivas y el destinatario Ias obedece espontaneamente em la
mayoria de los casos, y em caso de desobediencia entra em juego el
aparato coactivo del Estado. (...) Pensar em esa efectividad espontédnea de
las normas de derecho natural es como pensar em la desaparicion del
Estado y em uma espécie de vuelta al estado de Naturaleza'®.

A corrente positivista, por sua vez, entende que esses direitos sé poderdo ser
reconhecidos no momento em que forem expressamente previstos no ordenamento.
Seriam para PECES-BARBA os direitos traduzidos pelo poder do Estado, através de

uma norma juridica regularmente estabelecida’’.

Por essa corrente, qualquer conteudo normativo poderia se enquadrar como
fundamental. Em contrapartida, isso permitiria que qualquer norma que preencha

todos os requisitos, seja valida. Mas seria ela fundamental?

Em verdade, os direitos humanos possuem uma substantividade prépria, reflexo dos
valores que aparecem ao longo da histéria. Caso nao fosse, uma norma visivelmente
imoral poderia ser assim considerada em virtude de preencher todos os requisitos
para a sua formacgao. Dessa forma, ndo € possivel a criagdo de normas de direitos
humanos fora de contexto, de maneira a contradizer com os valores humanos e

fundamentais ja existentes'®.

los valores de los derechos fundamentales tienen um contenido préprio, no
abstracto y genérico, ni permanente y vinculado a uma problematica y
cuestionada naturaleza humana, sino creacion Del hombre em La historia
moderna em unas condiciones sociales, econdmicas, culturales y politicas
dadas. Pero conesoscondicionamientos historicos tienenun valor real, una
finalidad propria: servir AL desarrollo de La dignidad humana, y unas
técnicas de organizacion préprias para conseguir esos fines, desde, las

' A eficacia das regras sO ocorre se vocé tiver consciecia que sdo normas positivas e obedece
espontaneamente em destinatario maioria dos casos e casos de desobediéncia em jogo em entra no
aparelho coercitivo do Estado. (...) Pense em que a eficacia espontanea das regras da justica natural
€ como pensar o Estado em em Uma desaparecimento e tipo de retorno para o Estado de Natureza
(traducéo livre - PECES-BARBA, Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de Madrid,
seccion de publicacopns, 1986, 42 edi¢do, Spain, pg. 14)

" _a afirmacion de que los derechos fundamentales son los que decide La vontad Del poder, aquellos
que sea cual sea su contenido se desgnen como derechos fundamentales por una norma juridica
regularmente estabelecida PECES-BARBA, Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de
Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 42 edigdo, Spain, pg. 21

'® Ibidem/ loc. cit. P.22



liberdadeds civiles y politicas hasta los derechos econdémicos, sociales y
culturales.'”

Em virtude de se situar em meio a uma polémica jusnaturalista x positivismo, ai
reside em grande dificuldade de se delimitar o conceito de direitos humanos.
Contudo, é possivel perceber uma superacao diante desta dificuldade por meio de
uma concepg¢ao dualista dos direitos humanos, em que se considera como valores o
paradigma de um direito futuro e um direito vigente em uma determinada

sociedade?®.

Para quem defende a corrente dualista, os direitos humanos ndo sdo apenas
valores, como pretende a corrente jusnaturalista, nem tampouco necessitam estar
positivados, para se valerem como direito. Para essa teoria, € preciso que seja
primeiramente estudada a realidade dos valores que fundamentam esses direitos,
analisando sobretudo os fatores sociais, culturais e econdmicos, para assim chegar
ao carater historico da concepgao dos direitos humanos?'.

sin embargo, es evidente que mientras que una sociedad politica no

reconoce unos determinados derechos recibiendolos en su derecho positivo

interno, o adhiriendose a una convencion internacional que los proteja, no

se puede hablar de estos en un sentido estrictamente juridico, ni se pueden

alegar ante los tribunales competentes en caso de infraccion.?

A teoria moralista vai se fundamentar na conviccdo acerca da necessidade da

protecao de determinado bem juridico. Em verdade, tem-se que os direitos humanos

% o0s valores dos direitos fundamentais ndo sdo abstrato e genérico, ndo ligada a problemas

permanentes e questionou a natureza humana uma, mas Feito pelo Homem Histéria moderna em
uma condigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas dadas conteudo Proprio. Mas essas
condicdes historicas tém valor real, objetivo Prépria: servir o desenvolvimento da dignidade humana,
e técnicas de organizacao proprias para o efeito, uma vez que, liberdades civis e politicos com os
direitos econdmicos, sociais e culturais. (traducdo livre -PECES-BARBA, Gregorio.
DerechosFundamentales, Universidad de Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 4% edicao, Spain,
g. 14)

EO Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 42
edicdo, Spain, p.15-17

2! Ibidem/ loc. Cit.p. 25

2 no entanto, & evidente que, enquanto uma sociedade politica nao reconhecer certeza sobre os
direitos que os recebem no seu direito positivo interno, ou juntando-se uma convengéo internacional
para protegé-los, vocé ndo pode falar sobre isso em um sentido estritamente juridico, nem pode
argumentar antes os tribunais competentes em caso de violagéo. (tradugéo livre - PECES-BARBA,
Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 42
edigdo, Spain, p. 31)



nao precisam estar positivados para serem reconhecidos, e sim, que a sua

positivacdo podera assegurar de maneira mais efetiva a sua protegao?.

A dificuldade de conceitua-los esta na compreensao exata dos momentos em que é
possivel a sua definicdo. Historicamente, esses direitos se firmaram, a principio,
como direitos naturais. A necessidade de sua positivagdo surge com as primeiras
revolugdes liberais, ao passo em que as liberdade politicas e civis sao favorecidas
pelo pensamento da época. Surge, portanto, a necessidade de limitar o poder do
Estado, muito embora, ja seja possivel perceber, antes mesmo da ldade Média, as

primeiras limitacdes ao poder do Estado, com um forte carater moral.?*

Diante de tamanhas influéncias, faz-se necessario tecer um breve histérico para
melhor entendimento dos direitos humanos, seu surgimento, seu conceito, suas

caracteristicas.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

A eclosdo dos direitos humanos se deu apdés uma longa trajetdria pautada na
limitagdo do poder politico. O reconhecimento que as instituicbes de governo devem
ser utilizadas somente em beneficio dos governados, foi um primeiro passo para

admissao da existéncia desses direitos.

Nesse sentido, percebe-se nos séculos Xl e X a.C. os primeiros movimentos em
direcdo a limitacdo do poder do Estado, ao passo que, a democracia ateniense se
pautava na participacao popular do cidadao. Por mais de dois séculos, o poder dos
governantes foi estritamente limitado, nao apenas pela soberania da lei, que adquiria
cada vez mais importancia, mas também, pelo jogo complexo de um conjunto de

instituicdes de cidadania ativa.?

A Ildade Média foi marcada pelo esfacelamento do poder politico e econémico devido

a instauracdo do feudalismo. Instaurou-se assim, um novo contexto histérico

% PORTELA, Paulo Henrique Gongalves, Direito Internacional Publico E PRIVADO 2013, Editora
JusPodivm, p. 807

2 Gregorio. DerechosFundamentales, Universidad de Madrid, seccion de publicacopns, 1986, 42
edicdo, Spain, p. 55

% COMPARATO, Fabio Konder, A afirmagao dos direitos humanos. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
53-57



marcado por valores cristdos e costumes germanicos, tendo como fundamento de

afirmacdo da fé monoteista, a dignidade humana.?®

O fim da Idade Média trouxe consigo o ressurgimento da vida urbana e o
revigoramento comercial, surgindo dessa forma, um novo grupo social cujo poder
politico se baseava na riqueza mercantil. A magna carta de 1215 foi editada em
virtude do choque entre a antiga estrutura estamental e a sociedade burguesa. Seu
objetivo consistia assegurar a paz, impondo limites ao poder do monarca, que
passou a reconhecendo certos foros e privilégios especiais, atribuidos aos barbes
feudais. Sua grande contribuicdo consistiu na vinculagdo do monarca as proprias

que edita, evitando assim arbitrariedades.?’

Outro importante marco histérico foi a assinatura da Declaracédo de Direitos, o
também conhecido como Bill of Rights, em 1689, que pos fim a monarquia absoluta
e limitou os poderes do rei, impossibilitando a partir de entdo, o aumento
discricionario dos impostos pelo monarca, de forma a garantir a todos a liberdade de
imprensa, a liberdade individual, a livre propriedade e a liberdade religiosa. Houve
assim, uma nitida alternancia de poder, que ndo mais era centralizava na mao do

monarca, passando para as maos do parlamento®.

A Declaragcao de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, foi o primeiro
documento na historia da politica moderna a afirmar principios democraticos. Esse
documento reconheceu a legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos
inerentes a todo ser humano e a igualdade de todos perante a lei. A revolugéo
Francesa cuja bandeira consistia no fim das desigualdades e a abolicdo de
privilégios, também sofreu influencia dos ideais iluministas, consagrando uma série

de direitos, como a liberdade a igualdade, inerentes ao ser humano.?

A partir da segunda metade do século XIX é possivel perceber uma alteragéo na
conjuntura histérica e, em virtude da Revolugéo Industrial surge a necessidade de
minimizar as injusticas causadas pelo liberalismo politico econémico, através da
regulamentacédo das relagdes trabalhistas. Os direitos humanos passam, assim, a

proteger também as questdes sociais. A primeira guerra mundial ressalta a difusao

% |pidem/ Loc. Cit. p. 13-60

" |bidem/ Loc. Cit. p. 83-92

% PAZZINATO, Alceu L., & Maria Helena V. Senise, Historia Moderna e contemporanea, Sao
Paulo: Atica, 142 ed. 2005, pag 89

2 COMPARATO, Fabio Konder. Fabio Konder, A afirmagao dos direitos humanos. Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 114-145



de valores humanisticos, e com isso, as primeiras regulamentagdes a respeito da

guerra, de modo a diminuir os danos oriundos dos conflitos armados.>°

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, surgem a Liga das Nacdes e a Organizagao
Internacional do Trabalho, primeiras organiza¢des internacionais a atribuirem
importancia aos direitos humanos, promovendo a paz e o estabelecimento de
condicbées minimas de trabalho e de qualidade de vida. Todavia, foi somente com o
fim da Segunda Guerra Mundial, que foi possivel perceber uma mudanga de cenario.
O sofrimento em razdo dos massacres e atrocidades veio a aprofundar a afirmagao
histérica dos direitos humanos, levando a criagdo de uma organizagao responsavel
por evitar novos confltos. A ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas) e a
proclamagao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foram marcos

inaugurais de uma nova fase.*'

Muito embora esse documento tenha sido produzido pela ONU, ele foi capaz de
influenciar o aparecimento de diversos tratados e organizagdes voltados diretamente
para a promocao dos direitos humanos através do seu reconhecimento, sem
qualquer distincdo de espécie, sendo posteriormente positivados no ordenamento

interno dos Estados®?.

As Nacdes Unidas nasceram com a vocacdo de se tornar a organizagdo da
sociedade politica mundial, empenhada na defesa da dignidade humana. A Carta
das Nacgdes Unidas traz em seu predmbulo os objetivos da organizacdo, dentre eles
o0 desenvolvimento de mecanismo internacional para promover o0 progresso

econdmico e social de todos os povos.*®

Muito embora a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 tenha sido
concebida como uma recomendacéo pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, ja
se reconhece que o direito internacional € constituido por costumes e principios

gerais de direito. Os direitos definidos pela Declaragdao de 1948 correspondem,

%0 |bidem/loc. Cit.

*! COMPARATO, Fabio Konder. Fabio Konder, A afirmagéo dos direitos humanos. Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 114-145

32 |bidem/loc. cit, p.68-69

% Ibidem/ loc. Cit. P. 225-227



integralmente, ao que o costume e os principios internacionais reconhecem como

normas imperativas®* de direito.*

Dessa forma, os direitos humanos passaram a ser considerados, como um dos

pilares dessa nova sociedade, nas palavras de Boaventura Sousa:

A histéria dos Direitos Humanos no periodo imediatamente posterior a
Segunda Guerra Mundial nos leva a concluir que as politicas de Direitos
Humanos estiveram em geral a servico dos interesses econOmicos e
geopoliticos dos Estados capitalistas hegemdnicos. Um discurso generoso
e sedutor sobre os Direitos Humanos coexistiu com atrocidades
indescritiveis, as quais foram avaliadas de acordo com revoltante
duplicidade de critérios.*

Visando promover e proteger a dignidade humana, de maneira a limitar a soberania
do Estado, surge o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que com seu carater
universal, atinge o ser humano de modo indistinto, independentemente de onde se

encontre.

Por fim, em 1969 foi aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa Rica, a
Convengao Americana, que visa regulamentar uma protegcdo complementar ao
direito interno, atuando quando houver falta de amparo necessario para proteger
determinado direito que o Estado ndo garantiu. E um sistema protetivo que sé deve
atuar depois de se dar oportunidade de agir ao Estado, servindo como instrumento
de expressao regional fundamental para protegcdo e efetivagcdo dos direitos

humanos. %’

Percebem-se, assim, inumeros mecanismos criados ao longo da historia, a fim de
proteger os direitos humanos, dando-lhes maior efetividade. Diante do exposto, nao
se pode pensar os direitos humanos, sem antes analisar, ainda que brevemente, as

nuances historicas que compds o cenario de sua consolidagao.

* Cumpre fazer uma distingdo entre as normas imperativas de direito (jus cogens) e as normas
obrigacionais (obrigagbes erga omnes). As primeiras se referem as normas cujas obrigagdes séo
impostas, contudo, sao inderrogaveis. As obrigagdes erga omnes, por sua vez, sdo também impostas
independente de aceitagédo, s&o direitos que atingem a todos os sujeitos do direito internacional sem
distingdo, contudo, s&o hierarquicamente inferiores, podendo ser derrogadas. (Mazzuoli, Valério de
oliveira. Direitos humanos, Sao Paulo: Método, 2014, p. 35-37)

*® Ibidem/loc. Cit. 237-239

36SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos Humanos: O Desafio Da Interculturalidade, Revista
direitos humanos, junho 2009 p. 13

3 COMPARATO, Fabio Konder. Fabio Konder, A afirmagao dos direitos humanos. Ed. Sdo Paulo:
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2.3 CARACTERISTICAS

Dessa forma, tem-se que os direitos humanos fundamentais tém como finalidade
basica o respeito a dignidade, de forma a proteger o individuo contra as

arbitrariedades do Estado. Podem-se, portanto, destacar diversas caracteristicas.

Quanto a historicidade, tem-se que esses direitos se constroem ao longo do tempo.
Primeiramente, a Revolugao Burguesa como embrido da protegdo desses direitos
que, efetivamente, s6 foram consolidados no ambito internacional a partir de 1945,

com o nascimento da ONU.*®

“E resulta da multiplicagdo em tempos recentes das zonas de contacto entre
culturas, economias, sistemas sociais e politicos, formas de vida diferentes
em resultado do que chamamos vulgarmente globalizagéo39”

Em verdade, que os direitos humanos se consolidam ao longo do tempo, resultado
de inumeros fatores sociais, econdmicos e politicos, ndo podendo se valer da

positivagao para afirmar a sua existéncia.

No que se refere a essencialidade, os direitos humanos possuem essa caracteristica
por natureza. Tém por conteudo os valores supremos do ser humano e a prevaléncia
da dignidade humana (conteudo material). Revelam-se substanciais, também, pela
sua essencial posicdo normativa (conteudo formal), permitindo a revelagao de outros

direitos fundamentais fora do rol de direitos expresso nos textos constitucionais.*

Muito embora tenha como um de seus atributos a essencialidade, é necessario
destacar que ha limites impostos a um direito em nome da preservagdo de outro. E
preciso que seja analisado no caso concreto, buscando argumentos juridicos

racionais, convincentes de modo a evitar fundamentagdes vazias.

Os direitos humanos devem ser entendidos ndo s6 como um conjunto de direitos

conferidos a seus titulares, como também uma série de imposi¢des de deveres. Tais

38 MAZZUOLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013, p. 855

3 SANTOS, Boaventura de Sousa, Os direitos humanos na zona de contacto entre globalizagoes
rivais, Cronos, Natal-RN, v. 8, n. 1, jan./jun. 2007, p. 24

40 MAZZUOLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013, p.855



deveres criam procedimentos capazes de assegurar na vida pratica, os direitos

fundamentais, é a chamada dimensao objetiva.”’

Verifica-se que ha uma vedacgao ao retrocesso, ou seja, devem sempre agregar algo
novo € melhor ao ser humano, ndo podendo o Estado se valer de uma lei que
diminua uma protecao ja garantida, de forma que, um tratado nao pode restringir um
direito previamente assegurado, como previsto no art. 29, linea b da Convencao

Americana sobre Direitos Humanos de 1969*2.

Quanto a Indivisibilidade e interdependéncia, predispbe-se que ha os diversos
direitos, e estes dependem uns dos outros para a sua realizagao plena. Atualmente,
a preocupacao do Direito tem se voltado mais para o aspecto axiolégico das normas,
que da menos énfase ao formalismo juridico, garantindo, assim, a indivisibilidade

desses direitos®.

Como consequencia, nao € possivel que haja a renuncia por uma das partes, a

simples autorizagdo ndo implica em permissao para violagéo do seu contetido**.

Outra caracteristica diz respeito a Inalienabilidade, uma vez que ndo pode ser

transferido ou concedido, ainda que exista a livre manifestacdo da vontade.*’

Durante muito tempo se entendeu que a indisponibilidade do direito sé se referia a
matéria de ordem publica. Contudo, em virtude da consagracdo dos direitos
humanos, como valor supremo, ndo € mais necessaria a comprovada ofensa a
ordem publica, para que haja efetividade. André de Carvalho Ramos traz um
importante exemplo da conjuncao do Direito interno com o Direito internacional, de

modo a proteger os direitos humanos, veja-se:

Na pratica internacional ha importante precedente que mostra a unido entre
o Direito interno e o Direito internacional no reconhecimento da
indisponibilidade dos direitos fundamentais, que é o caso do ‘arremesso de
anao’. Tal pratica (arremesso de anao — lancer de nain), ofertada por casa
noturna, foi proibida pela prefeitura de Morsang-sur-Orge, fundada no
tradicional respeito & ordem publica. O assunto ndo teria destaque, se nao
houvesse recurso contra tal decisdo por parte do préprio ando, que alegou

M RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Séao
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p. 205

*2 MAZZUOLLI, Valerio de oliveira, op.cit. p. 856

3 |dem. Direitos humanos, Sao Paulo: Método, 2014, p. 29

a4 MAZZUOLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013, p. 857

*Ibidem, loc. Cit. p. 857



ter dado consentimento a tal pratica, utilizar equipamento de segurancga
satisfatorio e de ter direito ao trabalho. O Conselho de Estado Frances,
invocando o precedente da corte europeia de direitos humanos sobre
tratamento degradante (caso Tyer, sobre castigo corporal na Illha de Mann),
decidiu que ha limites a autonomia da vontade estribados na nogéo de
dignidade da pessoa juridica. O requerente senhor Manuel Weckenheim,
nao satisfeito com a decisdo, processou a franga perante o comité de
direitos humanos, 6rgdo do pacto internacional de direitos civis e politicos,
alegando entre outros, violagcdo ao seu direito a liberdade, ao trabalho, a
vida privada. O comité arquivou o caso, por entender que a proibigdo da
pratica do “arremesso de anao” fora baseada no respeito a dignidade da
pessoa humana que, per se, limitava a autonomia de vontade do individuo.
Assim, a luta pela afirmacdo de todos os direitos humanos firma-se na
busca pelo respeito a dignidade e a condigéo humana*®.”

E possivel perceber que os direitos humanos sempre se expandem, conforme
previsto no art. 5°, § 2°*” da CF. eles ndo se limitam apenas ao que esta previsto no
artigo, podendo ser complementados através de novas condi¢bes histéricas,

tratados ou principios*.

Segundo Perces-Barba, os direitos humanos possuem trés finalidades primordiais.
Primeiro, visa garantir a esfera de liberdade do homem, permitindo assim a sua
participagcdo politica e social, uma vez que sao imprescritiveis, inalienaveis,
irrenunciaveis e intransmissiveis, devendo o Estado respeitar a sua esfera de
direitos, de forma a garantir o exercicio de sua cidadania. Serve também como limite
do poder politico. Assegurando o carater transcendente do homem, que nao se
esgota em si ou na sociedade, embora necessite desta para o seu desenvolvimento.
Na idade moderna a luta pelos direitos humanos, foi fundamental para a limitacéo do
poder do Estado, substituindo a razdo do estado, pelas leis. Por fim, sua ultima
finalidade consiste em exigir do Estado uma atuacéo positiva, de forma a criar

condicdes de igualdade superando as desigualdades sociais e econémicas.*’

A doutrina e jurisprudéncia dos tribunais internacionais vém entendendo pela sua

imprescritibilidade, ndo se esgotando com o passar do tempo.

*6 RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Interncaional, S&o
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p. 168-169

4 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1998.

48 MAZZUOLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
Tribunais, 2013, p. 857

49 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales, Universidad de Madrid, seccion de
publicacopns, 1986, 42 edigdo, Spain, p.109



A primazia da norma mais favoravel impde que os direitos humanos devem ser
sempre interpretados de forma que suas normas tenham maior eficacia. Em conflito
com outras normas, deve sempre prevalecer aquela que melhor os proteja,
conforme regulamentado pelo artigo 5° do Pacto dos Direitos Civis*™ reafirmado pela

Convengao Americana®’.

E importante destacar que os direitos humanos seréo aplicados sem mediacéo de lei
nas relagdes particulares, € a chamada eficacia horizontal. Dessa forma, esses
direitos se aplicam obrigatoriamente e diretamente na realizagdo dos atos juridicos
entre pessoas, podendo qualquer individuo invocar os direitos e as garantias
individuais, muito embora, haja quem defenda que essa eficacia seria apenas
indireta nas relagdes particulares, em virtude da autonomia da vontade dos
particulares. Assim, tal limitacdo se demonstra, em verdade, em resquicios da
origem dos direitos fundamentais que restringiam o alcance desses direitos aos

entes publicos.>?

Pode-se, entdo, concluir que existem duas modalidades de eficacia horizontal, a
primeira que consiste em reconhecer no préprio tratado, a vinculacdo dos
particulares. E a segunda, na fiscalizagdo do Estado, para que este garanta a
efetividade desses direitos. E, portanto, um dever de prevenir violacdes de direitos

humanos, de forma a assegurar seu pleno exercicio dos direitos®.

% ARTIGO 5° 1. Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas nele previstas.2. Nao se admitira
qualquer restricdo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes,
sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em menor grau. Pacto dos
Direitos Civis. Legislagao de direito Internacional, 6% Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2013

* CONVENCAO AMERICANA. Artigo 29 - Nenhuma disposicdo da presente Convengéo pode ser
interpretada no sentido de:a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o
gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior
medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convengbes em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que
sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; d)
excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

52 RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Sido
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p. 212-213

%% |bidem/Loc.cit. p. 214



Por fim, a doutrina classica afirma que sao eles universais. Sobre esse
posicionamento, € possivel afirmar que todas as pessoas sao titulares dos direitos

humanos, ndo importando raca, credo, religido, afinidade politica, etc.>*

Para Boaventura Sousa, universal sera aquilo que for valido independentemente do
contexto. Para ele, o universalismo é produto da transformagao histérica proveniente
do discurso do vencedor. As proprias referéncias histéricas sao reflexos de uma
sociedade burguesa, que surgia em meio a Revolugao Francesa e a Independéncia

Americana.’®

“O conceito de lei e direito adequa-se bem a este individualismo burgués
emergente, que tanto a teoria liberal como o capitalismo tinham por
referéncia. E, pois, facil ser-se levado a pensar que a hegemonia de que
hoje gozam os direitos humanos tem raizes muito profundas e que o
caminho entre entdo e hoje foi um caminho linear de consagragéo dos
direitos humanos como principios reguladores de uma sociedade jus’ta.”56

Diante de tamanha discuss&o que o cerca, merece um destaque especial, para a

devida compreensao.

2.3.1 UNIVERSALIDADE X RELATIVISMO

Como ja visto, o universalismo defende um direito para qualquer ser humano sem
nenhuma distingdo, proveniente de um conjunto minimo de direitos essencialmente

protegidos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispde em seu texto, que todos os
seres humanos possuem os mesmos direitos, uma vez que nascem livres e iguais

em dignidade e em direitos, demonstrando, assim, a universalidade do seu carater.

“Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de raz&o e de consciéncia, devem agir uns para com o0s
outros em espirito de fraternidade.

% MAZZUOLI, Valério de oliveira, Curso de direito internacional Publico, 7 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013p. 855
% SOUSA, Boaventura. SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao multicultural dos
direitos. Revista critica de ciéncias sociais, 1997. 31-37

Chaui, Marilena; Santos, Boaventura De Sousa. Direitos Humanos, Democracia e
Desenvolvimento, Sdo Paulo: Cortes, 2014 P. 31



Art. 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaraggo™’

Assim, tem-se que a ideia da universalidade abrange a todos, indistintamente e,
apesar de estar presente, de forma reiterada, em diversos diplomas, algumas

criticas devem ser tecidas.

Afinal, essa universalizagdo leva em conta as praticas locais ja arraigadas durante
séculos? Seriam eles imposicoes totalitarias provenientes de uma sociedade

ocidental?

Essas e muitas questdes levaram ao surgimento da corrente relativista, que traz
consigo algumas premissas, historicamente, € possivel observar os mais diversos
julgamentos morais, em razado das diferengas culturais, politicas e sociais, entre as
mais variadas sociedades, que, em muitos casos, ndao fazem sentido, quando
analisados fora de seu contexto social. Percebe-se, assim, que cada sociedade
possui uma nog¢ao propria acerca dos direitos fundamentais e, diante dessa

pluralidade cultural, ndo é possivel afirmar que exista uma moral universal.®

Diante dessa situagcdo, como sustentar que o valor de uma cultura se deve sobrepor
a outra? Assim, pensar em uma unidade absoluta ndao faz desaparecer o
imperialismo cultural de dominacédo, uma vez que desconsidera o direito local e as
suas caracteristicas peculiares. Para essa corrente, ndo seria possivel estabelecer
uma moral universal, tendo em vista as diferentes culturas e os diferentes valores de

cada povo.*®

‘o direito internacional dos direitos humanos convive com um grande
desafio, muitas vezes olvidado: criar, por meio de tratados e costumes
internacionais, um rol amplo de direitos e um grupo de 6rgaos judiciais que,
por sua vez, determinardo interpretagdes comuns dos mais importantes
temas das heterogéneas sociedades humanas (direito a vida, aborto,
pesquisa de célula tronco, integridade fisica, tratamento desumano, pena de
morte, waterbording, verdade e memoria, autoanistia, liberdade de
informacdo, arquivos secretos, igualdade, agbes afirmativas, unido de
homossexuais, entre outros temas dos dias de hoje)*.”

% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Legislagdo de direito Internacional, 62 Ed. S3o
Paulo, Saraiva, 2013

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional. Saraiva, Sao Paulo, 62 ed. 2015, p.
53

% RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Sido
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p.163

€ Ibidem. Loc. Cit. p.143



Quem defende o relativismo dos direitos humanos, aduz que é possivel observar
divergéncias nos julgamentos entre sociedades em virtude das grandes diferengas
politicas, culturais ou sociais. Essas divergéncias nao teriam validade fora do seu
contexto social. Dessa forma, ndo ha como uma cultura se sobrepor a outra, sem
trazer, com isso, as alegacbes antes reinantes no imperialismo cultural, que

dominou, principalmente, os paises da Africa®’.

Contudo, em virtude de estar expressamente consagrado na Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, e na Convencdo de Viena de 1993, ha autores que
consideram essa discussdo superada,visto que houve uma espécie de consenso
entre a grande maioria dos governantes da comunidade internacional, no que se

refere a essa universalidade.

E necessario esclarecer que, muito embora muitos paises tenham assinado os
referidos tratados, isso ndo implica no verdadeiro consentimento, trata-se em alguns
casos de uma decisdo meramente politica. Um importante acontecimento que
corrobora esse pensamento foi o genocidio ocorrido no Timor Leste entre 1975 e
1999, que se estima mais de 220.000 mil mortes em virtude da invasdo e ocupagao

da Indonésia na regido. .

Boaventura Sousa ainda destaca o fato da elaboracédo da Declaracdo de 1948 nao
ter envolvido a grande maioria dos paises do mund063, e André Carvalho Ramos,
recorda o embargo econémico norte-americano a Cuba, que se justificava pelas
flagrantes violagbes aos direitos humanos. Contudo, o mesmo pais, ignorava as
violagdes cometidas pela China comunista, mantendo relagdes amistosas. Ambos os
fatos demonstram que em diversos momentos os interesses politicos e econémicos
se sobrepuseram aos direitos humanos, utilizados apenas como meio para atingir

determinados fins.%

Sao muitos os argumentos que fundamentam as objec¢des quanto a universalidade
do direito. Tem-se nos argumentos filoséficos que, diante da diversidade de
perspectivas, de diferentes percepgdes, torna-se dificil chegar a uma concepgéao

universal. Outro argumento importante se fundamenta na falta de adesao dos

®1 Ibidem/Loc.cit, p.. 143-144

62 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao multicultural dos direitos. Revista critica de
ciéncias sociais, 1997, p. 17-20
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Estados para defender os direitos humanos, seja em virtude da falta de adesao
formal, seja no pouco engajamento pratico. Na realidade, as diversas adesdes se
mostram meros instrumentos politicos, incapazes de, realmente, proteger o ser

humano®®.

H4& uma terceira objecdo, esta de cunho geopolitico, que semelhantemente ao
argumento anterior, demonstra que o interesse do Estado serve como massa de

manobra para se omitir quando lhe é conveniente, como ja visto anteriormente.

Outro argumento contra a universalidade dos direitos humanos gira em torno do
respeito a diferencas culturais, devido a distinta aplicabilidade desses direitos. Na
Africa, existe uma prevaléncia no que se refere ao direito coletivo, este se sobrepde
ao direito individual, de forma semelhante, aplica-se na Asia. Contudo, essa pratica

ndo é comum na sociedade ocidental, afastando-se da sua realidade. 67

Boaventura Souza ao tratar sobre o assunto, brilhantemente, explanou que existe
um discurso contados pelo dominante, reflexos do interesse dos estados capitalistas
hegeménicos. Nesse contexto, que sdo concebidos os direitos humanos, percebe-se
que: “Apenas a cultura ocidental tende a formula-los como universais. Por outras
palavras, a questdo da universalidade é uma questdo particular, uma questio

especifica da cultura ocidental”®®

Assim, muito embora concebidos como universais, existe uma espécie de imposicao,

pela sociedade ocidental, sobre quais seriam esses direitos.

Por fim, ha a obrigacdo desenvolvimentista, que sustenta a existéncia de uma fase
anterior de desenvolvimento, para que, assim, possa-se ser aplicada de forma

correta, a protecéo dos direitos humanos®.

Boaventura Sousa traz ainda outras premissas, a fim de questionar essa
universalidade. Em primeiro lugar, € necessario superar o debate intrinsecamente
falso e prejudicial para uma concepcgao independente dos direitos humanos. Assim,

muito embora algumas sociedades nao utilizem os termos “direitos humanos”, todas

% |bidem/ Loc. Cit., p.152
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as culturas possuem a concepgéao de dignidade humana. Contudo, todas as culturas

sdo incompletas e problematicas quanto a sua concepgéo, veja-se:

“todas as culturas sdo incompletas e problematicas nas suas concepgoes de
dignidade humana. Se cada cultura fosse tdo completa como se julga,
existiria apenas uma sé cultura. Aumentar a consciéncia de incompletude
cultural é uma das tarefas prévias a construgcdo de uma concepgao
multicultural de Direitos Humanos. (...) todas as culturas tém versdes
diferentes de dignidade humana, algumas mais amplas do que outras,
algumas com um circulo de reciprocidade mais largo do que outras,
algumas mais abertas a outras culturas do que outras.

Outro ponto por ele trazido, defende que todas as culturas tendem a distribuir as
pessoas € 0Ss grupos sociais entre dois principios competitivos, o principio da
igualdade e o principio da diferenga. Muito embora os principios se sobreponham, é
importante saber a distingao entre a luta pela igualdade e a luta pelo reconhecimento

igualitario das diferengas, a fim de poder travar ambas as lutas de forma eficaz’".

Algumas teorias, entretanto, em defesa do universalismo dos direitos humanos, vao

rebater esses pontos.

A principio, € necessario destacar que nao visa a teoria abranger todas as facetas
da vida social, de modo a ndo busca substituir as convicgcdes posteriormente
conhecidas. Quanto a imposi¢céo ocidental, quem defende a teoria, vai dizer que
esses direitos consagrados, nada mais s&o, do que conquistas adquiridas durante as
grandes revolugbes que marcaram o mundo, de jeito que ndo pertencem a uma

classe hegemdnica especifica’.

Assim, ndo estaria o universalismo em busca de um denominador comum minimo
entre os povos, mas de afirmar uma pluralidade de culturas e religides. Por isso, o
argumento que sustenta o relativismo e o universalismo, somente podera ser aceito
como clausula de salvaguarda, ou seja, aqueles que exercem seu poder de

escolha’.

Ademais, € necessario superar o debate quanto ao universalismo e o relativismo dos

direitos humanos, visto que todas as culturas sao relativas, muito embora o

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos Humanos: O Desafio Da Interculturalidade, Revista
direitos humanos, junho 2009, p. 14
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relativismo cultural, como posigao filosoéfica, esteja incorreto. Por outro lado, todas
as culturas aspiram a preocupagdes e valores validos independentemente do
contexto de seu enunciado, mas o universalismo cultural, como posicao filosoéfica,

também esta incorreto’.

E possivel perceber que existe, atualmente, a necessidade de um duplo dialogo
quanto a essas teorias, primeiramente, de maneira interna, permitindo que o Estado
crie 0o seu conceito sobre dignidade humana, para com isso, discutir sobre as
diversas concepcdes. O dialogo é possivel uma vez que a base de todas as culturas
e religibes se assenta nos ideais de liberdade e igualdade encontrados na
Declaragao Universal de direitos humanos, divergindo quanto a a sua extensao e
aplicabilidade”.

Diante disso, é possivel perceber que nenhuma dessas teorias é capaz de justificar
a problematica dos direitos humanos. Assim, ainda que esteja positivada na
Declaracéo de Direitos Humanos a ideia do universalismo. Contudo, ndo deve se
ater apenas ao documento escrito, buscando a melhor forma de garantir a dignidade
da pessoa humana. Por outro lado, tem-se que o relativismo possui argumentos
muito frageis, de forma a ndo trazer uma justificativa forte que fundamente a sua
posicdo. Nao se podem ignorar, entretanto, os processos de universalizagdo que

esses direitos tém sofrido ao logo dos séculos.

Boaventura Sousa faz o seguinte questionamento:

O dilema cultural que se levanta é o seguinte: dado que, no passado, a
cultura dominante tornou impronunciaveis algumas das aspiragdes a
dignidade humana por parte da cultura subordinada, sera agora possivel
pronuncia-las no dialogo intercultural sem, ao fazé-lo, justificar e mesmo
reforcar a subordinag:élo?76

Seria possivel analisar a natureza dos direitos humanos sob diferentes topos (lugar

comum retérico de determinada cultura)?”’

O proprio significado das palavras
demonstra a dificuldade em expressar um direito supostamente universal, inviolavel,

inalienavel, tendo ele um fim em si mesmo. Sendo assim, se eles servirem como

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos Humanos: O Desafio Da Interculturalidade, Revista
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base para o respeito a dignidade humana, deve-se construir uma base comum entre

outras culturas, a fim de conceber uma ordem justa a seus individuos’®.

Os direitos humanos como previstos na Declaracdo Universal, buscam preservar o
individuo frente a um Estado, que, com facilidade, pode abusar de seus poderes. E
muito embora, tenha Rousseau’®, trazido a nocao do poder soberano, oriundo da
comunhdo da vontade dos individuos, esses direitos surgem exatamente para

protegé-los em caso de eventuais arbitrariedades®.

Fica nitido o contexto histérico em que surge a Declaragédo, com fortes tendéncias no
mundo ocidental provenientes dos ultimos trés séculos. Assim, afirmar que o
conceito de direitos humanos € universal é ignorar o préprio contexto em que ele foi
concebido, implicando em uma concepgao exclusivamente racionalista da realidade,

afastando-se da real pluralidade de universos®’.

Ressalte-se que os proprios pressupostos que serviram como base a criacdo desses
direitos, nao sao reconhecidos universalmente. Aceitar a possibilidade de conceitos
universais implicaria uma concepgao estritamente racionalista, afastando-se da
pluralidade da humanidade. Panikkar ressalta trés visGes divergentes no tocante a

esses preceitos:

e Para os teleolégicos os valores humanos devem transcender a figura de

Deus, em que o mais forte ira determinar a decisao em eventual conflito.

e Para os marxistas, os direitos humanos vao ser reflexos de um conjunto de

direitos e deveres, reflexos de determinada classe.

e Para alguns historiadores, os direitos sdo determinados pelos vencedores,
que criam e promulgam aquilo que, em dado momento histérico representa

seus direitos®?.

Tendo em vista a multiplicidade de culturas envolvidas, deve-se tentar compreender
o problema especifico, examinando os possiveis valores interculturais da questé083.

E necessario que eles sejam incorporacdo, de forma a evitar a consolidacdo da

78Panikkar, Raimundo. Fundamentos filoséficos dos direitos humanos, seria a nogao de direitos
humanos um conceito ocidental? P. 205-210
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discriminagédo das diferentes culturas e grupos, cujos costumes socioculturais muito
se distinguem da cultura ocidental, levando-se em conta, o processo de construgao e
cada contexto cultural que, muitas vezes, foi silenciado. Em verdade, todas as
culturas possuem diferentes concepgdes de dignidade humana, e a aceitagdo dessa

pluralidade, possibilita a interagdo entre elas®.

A dificuldade em reconhecer os direitos como universais perpassa pelas diferentes
perspectivas em que se contextualizam, uma vez que, o préprio contexto esta sujeito
a uma critica legitima de outra cultura. Ndo se pode negar a existéncia de uma
natureza humana universal, porém, ela ndo precisa ser segregada
fundamentalmente da natureza de todos os seres vivos, seu exame, sob
determinada o6tica, pode ser valido, mas nao é, contudo, universal. E ao passo que
se encontra positivado no sistema, impde a aceitacao pelas demais civilizagbes que

estardo obrigadas a reconhecé-las®.

Assim, ao oferecer um posicionamento critico frente as novas perspectivas,
inaugura-se um novo olhar a Declaragdo de Direitos Humanos, levando em
consideragdo as amplas possibilidades e as diferentes conjunturas, especialmente
diante da globalizagao.

Resta, portanto, inegavel a importancia do pluralismo humano, a fim de criar novos
espacgos para que outras tradicbes possam se afirmar, evitando a sua supresséo ou
0 seu esquecimento. Deve-se encontrar uma alternativa, de modo a dar efetividade

pratica a essas questdes, possibilitando uma civilizagdo mais humana®®.

2.3.2DIMENSOES

7

Com o objetivo de facilitar o estudo, é importante analisar os direitos humanos a
partir de suas dimensbes, que se estabelecem diante dos diferentes contextos
histéricos, buscando ampliar a protecdo a dignidade humana. Assim, existe a

primeira dimensao que diz respeito aos direitos de liberdade /lato sensu, os direitos

84Rubio, David Sanchez, Encantos e desencantos dos direitos humanos de emancipagoées,
libertag6es e dominagdes,Llivraria do advogado, porto alegre, 2014, p. 49-55
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civis e politicos, que correspondem a fase do constitucionalismo ocidental. Possuem
como unico titular o individuo. Ja os direitos de segunda dimensao, se referem a
influéncia do Estado Social no inicio do século XX, que trouxe os direitos da
igualdade /ato sensu, os direitos sociais, econdmicos e culturais, bem como os
coletivos ou de coletividades. Os direitos de terceira dimensao sdo assentados nos
principios da solidariedade e fraternidade, buscando preservar a paz, as
comunicagbes, os patriménios da humanidade, e 0 meio ambiente, levando em
consideragao o seu carater finito. Em virtude da globalizagdo, pode-se ainda fazer
referéncia a uma quarta dimensao dos direitos fundamentais, que protege o direito a

democracia, informagao, e ao pIuraIism087.

“a terceira tensdo ocorre entre o Estado Nagdo e o que designamos
por globalizagdo. Hoje, a eroséo seletiva do Estado Nagado, imputavel a
intensificagdo da globalizagdo, coloca a questdo de saber se, quer a
regulagao social, quer a emancipagéao social, deverao ser deslocadas para o
nivel global. E nesse sentido que se comeca a falar em sociedade civil
global, governanga global, equidade global e cidadania pés-nacional. A
efetividade dos Direitos Humanos tem sido conquistada em processos
politicos de ambito nacional, e por isso a fragilizagdo do Estado Nagdo
pode trazer consigo a fragilizagdo dos Direitos Humanos®.”

Deve-se, com isso, buscar uma concepg¢ao contemporanea desses direitos, de forma
a sempre complementarem os outros, retroalimentando-se. Ndo ha uma sucessao

de uma dimensao para outra, elas estdo em constante relagao.

2.4 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Diante das imensuraveis violagdes ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial,
questionou-se sobre o modelo de protecdo do individuo, que, até entao, se limitava
ao ambito interno. Os regimes totalitarios violaram ndo somente os direitos dos seus
nacionais, como praticaram politicas internacionais de agresséo, o que demonstrou

a fragilidade do sistema até entdo adotado®.

Visando reestruturar a légica, foi necessaria a reconstrugdo dos valores humanos,

ressaltando a importancia da protecdo da pessoa humana como fonte do Direito.

8 MAZZUOLI, Valerio de oliveira, Curso de direito internacional Publico, Ed. Revista dos
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Comeca, assim, a ser delineado o sistema normativo de protecdo dos direitos

humanos, almejando proteger o individuo e limitar o poder do Estado.”

Com essa mudanca, os tratados internacionais passam a ser parametro de validade
para as proprias Constituicbes nacionais, quebrando com o paradigma classico, e
instaurando uma nova ordem pautada na dignidade da pessoa humana. Consolida-
se a ideia de protecao aos direitos humanos, revisando a concepc¢ao tradicional de
soberania estatal, que passa a sofrer uma espécie de relativizagao, a fim de proteger

os individuos também na esfera internacional.®’

Percebe-se, assim, que as constituicbes contemporaneas, diferentemente, das
constituicbes dos seculos XVIIl e XIX contém regras que atribuem competéncia e
principios gerais. Dessa forma, ndo se limitam a distribuir e garantir direitos,
incorporando principios e normas gerais instituindo um sentido no qual a constituicdo

busca imprimir a sociedade brasileira.*

Como se pode extrair do disposto no artigo 4°®* da constituicio federal, houve uma
abertura no que tange aos direitos protegidos, demonstrando a complementaridade
dos direitos humanos e, a influéncia dos tratados internacionais, que passam a

induzir o ordenamento interno.

Dessa forma, a nota identificadora do regime autoritario, para o Estado democratico
de direito, é a prevaléncia pelos direitos humanos como desdobramento, instituindo
uma politica de adesdo do Brasil aos pactos internacionais e regionais de direitos

humanos.*

Convém destacar que, as mudangas geradas em decorréncia da emenda
constitucional n® 45 reconfirmou os direitos e garantias expressos na constitui¢cao,
que nao excluem outros decorrentes dos tratados assinados, objeto que sera tratado

em capitulo posterior.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional, S&o Paulo: Saraiva, 2015, 62, p. 47
*" Ibidem/ Loc. Cit.. 47
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progresso da humanidade; X - concessao de asilo politico.
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14-15



2.41 Primeiros precedentes

Observa-se que, desde o século XIX, ainda que de forma incipiente, surgem
diversas normas cuja preocupagao essencial € o individuo. Inicialmente, com
tratados visando pér fim a escraviddo, ainda que motivados por questdes
econdmicas. Depois, com a protegdo do estrangeiro e a protecdo dos feridos e
enfermos nos conflitos armados, originados em decorréncia das guerras. Surge a
Organizagado Internacional do Trabalho, cujo objetivo primario era a defesa do
trabalhador, visando garantir uma vida digna e condigdes basicas de trabalho®.

Contudo, essas normas nao objetivavam proteger os individuos como um todo, e sim
regulamentar situacbes especificas, observadas determinadas peculiaridades.
Ressalte-se que ndo havia nenhuma instituicdo que supervisionasse e garantisse o

efetivo cumprimento das obrigacdes assumidas®.

2.4.2 Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948

Eis que, apds o final da Segunda Guerra, a Declaragdo de 1948 inova ao
desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, conferindo uma unidade
valorativa aos instrumentos internacionais adotados a protecido de um minimo ético

irredutivel®’.

Tendo como norte a universalizacdo dos direitos humanos, foi possivel a criacao de
um sistema internacional desses direitos, co a finalidade de salvaguardar temas
centrais que invocam o consenso internacional. Os sistemas globais e regionais,
inspirados pela declaragdo, vém para servir como instrumento de efetividade de

protecao dos direitos humanos, agindo de forma complementar ao sistema nacional

% RAMOS, André, Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Sao Paulo,
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de protecao, de forma a preservar a dignidade humana, que passa a ser um fim em

si mesma.®®

% |bidem/loc. Cit. P. 49-51



3. SISTEMA DE PROTEGAO

3.1 CONSTITUICAO HISTORICA

A luta contra a escravidao através do ato geral da Convencéao de Bruxelas, em 1890,
a regulagéo dos direitos do trabalhador pela Organizagao Internacional do Trabalho
e o direito Humanitario com a Convencdao de Genebra em 1864 foram grandes
propulsores para a internacionalizacdo dos direitos humanos, que, muito embora, a
principio, nem sempre tenham tido plena eficacia, serviram como base para a

normatizac&o de outros institutos.*

Dessa forma, percebe-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste
num conjunto de principios e normas que tem por escopo garantir a dignidade da
pessoa humana, promovendo os direitos humanos e liberdades fundamentais, assim

como estabelecer garantias para a protegéo desses direitos.®

Uma comunidade social faz surgir um sistema rudimentar de preceitos, cuja
juridicidade é consequéncia direta de um complexo de principios, que possuem

eficacia para criar, modificar ou extinguir normas do préprio ordenamento. '’

Nao se pode negar a existéncia de principios gerais no ordenamento internacional,
que, apesar de nao consistirem em fonte principal do sistema juridico, possuem uma

forte carga valorativa'®.

Portanto, uma norma imperativa de Direito internacional sera aquela que possui
caracteristicas especificas, como a imprescritibilidade, universalidade e a

inviolabilidade. E a chamada norma jus cogens'®, que confere coeréncia ao sistema

*COMPARATO, Fabio Konder, A afirmagéo dos direitos humanos. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
67
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iuscogens: sdo normas que nao admitem acordo em contrario, ndo podem ser derrogadas pelas
partes num tratado. Sdo normas que foram reconhecidas pela comunidade internacional e sem a
necessidade de uma aprovagdo unanime, mas com a exigéncia do reconhecimento por um numero
consideravel e representativo dos diversos setores da comunidade internacional. (VIEGAS, Vera



de forma a condicionar e limitar a produgdo normativa internacional. E o que se

4 sobre Direito dos

percebe ao analisar o predmbulo da Convencao de Viena'®
Tratados de 1969 e a Carta das Nagdes Unidas'®, que trazem em seus contetidos

uma série de principios que devem ser respeitados.’%®

A dignidade da pessoa humana deve ser a finalidade ultima, sendo esta, a raz&o do
sistema. Autores como André Carvalho Ramos, defendem que, quando houver um

conflito entre Direito interno e Direito internacional, deve-se acolher o instituto mais

Lucia. luscogens e o tema da nulidade dos tratados. Revista de Informacdo Legislativa, 1999, pag.
182.)

% Os Estados Partes na presente Convencao, Considerando o papel fundamental dos tratados na
historia das relagdes internacionais, Reconhecendo a importancia cada vez maior dos tratados como
fonte do Direito Internacional e como meio de desenvolver a cooperagao pacifica entre as nagdes,
quaisquer que sejam seus sistemas constitucionais e sociais, Constatando que os principios do livre
consentimento e da boa fé e a regra pacta sunt servanda sdo universalmente reconhecidos,
Afirmando que as controvérsias relativas aos tratados, tais como outras controvérsias internacionais,
devem ser solucionadas por meios pacificos € de conformidade com os principios da Justica e do
Direito Internacional, Recordando a determinag¢do dos povos das Nagbes Unidas de criar condi¢cbes
necessarias a manutengdo da Justica e do respeito as obrigagbes decorrentes dos tratados,
Conscientes dos principios de Direito Internacional incorporados na Carta das Nagdes Unidas, tais
como os principios da igualdade de direitos e da autodeterminagéo dos povos, da igualdade soberana
e da independéncia de todos os Estados, da nao-intervencdo nos assuntos internos dos Estados, da
proibicdo da ameaga ou do emprego da forca e do respeito universal e observancia dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos, Acreditando que a codificagdo e o
desenvolvimento progressivo do direito dos tratados alcangados na presente Convengédo promoverao
os propositos das Nagdes Unidas enunciados na Carta, que sdo a manutengdo da paz e da
seguranca internacionais, o desenvolvimento das relagbes amistosas e a consecugéo da cooperagao
entre as nacdes, Afirmando que as regras do Direito Internacional consuetudinario continuardo a
reger as questdes nao reguladas pelas disposigdes da presente (CONVENCAO DE VIENA SOBRE O
DIREITO DOS TRATADOS. PREAMBULDO. Legislagao de direito Internacional, 62 Ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2013)

oA Organizagao e seus Membros, para a realizagao dos propoésitos mencionados no Artigo 1,
agirao de acordo com os seguintes Principios: 1. A Organizag¢éo € baseada no principio da igualdade
de todos os seus Membros. 2. Todos os Membros, a fim de assegurarem para todos em geral os
direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de Membros, deverdo cumprir de boa fé as
obrigagbes por eles assumidas de acordo com a presente Carta. 3. Todos os Membros deverao
resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo que nédo sejam ameacgadas a
paz, a seguranga e a justiga internacionais. 4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relacdes
internacionais a ameaga ou o uso da forga contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de
qualquer Estado, ou qualquer outra agcdo incompativel com os Propdsitos das Nagdes Unidas. 5.
Todos os Membros dardo as Nagdes toda assisténcia em qualquer agdo a que elas recorrerem de
acordo com a presente Carta e se absterdo de dar auxilio a qual Estado contra o qual as Nagbes
Unidas agirem de modo preventivo ou coercitivo. 6. A Organizagéo fara com que os Estados que néo
sdo Membros das Nagbes Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for
necessario a manutengédo da paz e da seguranga internacionais. 7. Nenhum dispositivo da presente
Carta autorizara as Nagbes Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da
jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigara os Membros a submeterem tais assuntos a uma solugao,
nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagdo das medidas
coercitivas constantes do Capitulo VII. (CARTA DAS NACOES UNIDAS. ARTIGO. Legislagdo de
direito Internacional, 62 Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2013)

108 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Publico e Comunitario, Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 86



favoravel ao sujeito’””. E o chamado instituto da primazia da norma mais favoravel.
Contudo, esse pensamento se mostra fragil diante dos chamados “hard cases”,

tornando-se dificil a sua aplicagdo diante de uma aparente colisdo de conflitos.'®

O término da Segunda Guerra Mundial cria a necessidade de reconhecer
universalmente direitos fundamentais a todos os seres humanos, impondo aos
Estados a obrigacdo de garantir direitos basicos aqueles que estejam sob a sua
jurisdigao.

Os conflitos ocasionados desta levaram a criagio de mecanismos que
possibilitassem a diminuicdo das controvérsias, observando os valores consolidados
em todos esses anos, como equidade, justica e boa-fé, para esculpir um sistema

juridico dos povos.'®

Nota-se, assim, o surgimento de um sistema dindmico a protecdo da pessoa
humana, coeso, adaptavel as mudancas e regido por principios e leis que formam

um conjunto harménico de normas, com o fim de garantir a sua efetividade."°

E nesse contexto que se origina a Organizagdo das Nacdes Unidas, primeira
organizacao internacional’ universalmente aceita que hoje se tornou um férum de
debates, lugar para apresentacdo de queixas sobre outros Estados, e responsavel
pela promulgacédo de inumeros tratados, dentre eles a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos.""?

107 Artigo 29° - Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de: b) limitar o
gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos
referidos Estados; (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Legislagido de direito
Internacional, 62 Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2013)

% RAMOS, André Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p. 241 - 286 jan./dez. 2009, p. 254-255.

1°9MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 30-31

"% COMPARATO, Fabio Konder, A afirmagio dos direitos humanos. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
76
" As organizagbes internacionais, muito embora ndo possuam uma definicdo fornecida pelo
ordenamento, se constitui pela associagdo voluntaria das partes, criada por ato institutivo que
disciplina essas relagbes. A partir da sua regulamentacao, adquire personalidade prépria distinta dos
Estados signatarios, com estatuto proprio, estrutura e composi¢céo propria e com poderes proprios,
ainda que dispostos de forma implicita a fim de garantir efetividade as finalidades comuns. (Celso D.
de Albuquerque Mell — curso de direito internacional publico — 2004, v. 1, 152 ed. Rio de janeiro,
renovar 602-623)

112 VAN CREVELD, MARTIN, Ascensao e declinio do estado, Sdao Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
540-560.



Em 1948, com a aprovacao dessa Declaracao Universal pela Assembléia Geral das
Nacodes Unidas, se resolveu, inicialmente, a problematica acerca dos fundamentos
dos direitos humanos. Para Bobbio, uma das maneiras de justificar esses valores &
através do consenso, em que “um valor é tanto mais fundado quanto mais é aceito”.
Dessa forma, a declaracao passa a representar a prova, através da qual, um sistema
de valores pode ser humanamente fundado e, assim, reconhecido. E para ele, a
maior representacdo histérica dada do consensus omnium gentium, sobre um

determinado sistema de valores'".

Como se pode observar, as normas no plano internacional sdo resultantes de
acordos, costumes e principios internacionais, aceitas livremente pelos Estados nas

relagdes internacionais.

O direito internacional que inicialmente foi pensado para sistematizar a relagao entre
Estados, incorpora novos sujeitos com maior amplitude tematica, cujas

preocupacdes exigem o aumento dos mecanismos de prote(;e“lo.114

A Declaracdo de Direitos Humanos, ndo pode ser entendida como um documento
estatico. E preciso que seja dada efetividade a esses direitos, problema este
enfrentado pelos organismos internacionais através de uma série de atos que

comprovam o dinamismo desses direitos.""®

Apds a queda do muro de Berlim, em 1989, é possivel perceber a ampliacdo das
inter-relacdes estatais e o aprimoramento dos organismos internacionais nos
processos de decisbes. Esse novo contexto promoveu uma comunidade
internacional interligada, requerendo uma atuacao juridica mais ativa, no sentido de

regular a matéria como comércio mundial, blocos econdmicos e direitos humanos.'"®

Percebe-se pela primeira vez, um sistema de direitos fundamentais livremente

aceitos. A liberdade e a igualdade dos homens sdo um fato a ser perseguido, um

“dever-ser”, proveniente de um lento processo histérico'"’.

"3 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos, Rio de janeiro: Editora campus,1992, p. 26-27
114MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 36
""SBOBBIO, Noberto. Op. Cit. 1992, p. p. 34

""® MENEZES, Wagner. op. cit. P. 92-95

" BOBBIO, Noberto. A era dos direitos, Rio de janeiro: Editora campus,1992, p.. 28



3.1.1 sistema regional de direitos humanos

A comunhao de interesses de culturas semelhantes, ou até mesmo a posicao
geografica, fez com que surgissem organizagdes de ambito regional, que visam
atender aos problemas proprios daquela regido. Essas entidades séo criadas com a

finalidade de chegar a uma solugao pacifica dos problemas. "

A evolugdo dos direitos humanos criou uma nova dindmica nas relagdes
internacionais, gerando instrumentos cuja finalidade é a sua efetiva protegao. Assim,
ao internacionalizar esses direitos, seja através de tratado ou pela incorporagéo do
Direito no ambito interno, cabe ao Estado procurar a melhor maneira para garantir a
sua protecdo. A propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consagra a
protecdo através dos sistemas regionais, como uma medida complementar de

protecdo. "

A proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o advento da
Organizagcdo das Nagbes Unidas foram marcos fundamentais para a
internacionalizagdo desses direitos, de forma a criar uma estrutura normativa de
carater global e de carater regional.

O sistema global de protegdo'®

colocou o ser humano como pilar fundamental,
passando a ser considerado como sujeito do direito internacional, protegido,
inclusive, contra o préprio Estado. A ONU possui um carater tanto geral quanto
especifico, demonstrado através dos pactos e convengdes internacionais de

combate a tortura. '

Conjuntamente com esse sistema, é possivel verificar o surgimento de sistemas de
protecdo no plano regional, particularmente na Europa, América e Africa, como
forma de facilitar o cumprimento efetivo dos direitos humanos. O fato de se tratar de

um sistema composto por um menor numero de membros, com valores mais

118 MELLO, Celso D. de Albuquerque — Curso De Direito Internacional Publico, Rio de janeiro:
renova, 2004.v.1, p. 735

1o GOMES, Luiz Flavio, Mazzuoli, Valerio de Oliveira — crimes da ditadura militar — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 50-56

120 A criagdo da ONU, marca a construgao da sociedade internacional contemporanea que foi
desenhada a partir de transformagbes estruturais, estabelecendo com isso, uma ordem global
baseada em pressupostos juridicos que desencadearam um processo modelador de um novo sistema
normativo internacional e um ambiente propicio para trocas culturais, normativas, econémicas e
ideologicas entre o plano global e vice-versa. (MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais, p. 81)
121Mazzuo|i, Valério de oliveira. Direitos humanos, Sdo Paulo: Método, 2014, p. 56



proximos, torna-o mais auténtico e proximo a realidade dos Estados-membros,

capaz até de exercer pressdes mais incisivas em caso de vioIac;é\o.122

E fundamental esclarecer desde ja, que o sistema global e o sistema regional n3o se
contrariam em verdade, se complementam, visto que se baseiam nos mesmos
principios e valores consagrados pela Declaragdo Universal. O seu objetivo é
ampliar e fortalecer a protecdo, dando um maior grau de eficacia e aplicagéo no caso

concreto.'?

O principal exemplo de sistema de protegdo regional € o europeu, que esta
consolidado e amadurecido ha mais tempo. Esse sistema surge em resposta as
atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, como forma de estabelecer
parametros minimos a dignidade humana, eclodindo a partir de um contexto de
ruptura e reconstrucéo, caracterizado pela busca de integragcdo e cooperagcdo por

parte dos paises europeus.'®*

Diversamente do sistema regional europeu, formado pela agregagao de valores
concernentes ao Estado de Direito, Democracia e Direitos Humanos, o sistema
regional interamericano surge marcado pelo totalitarismo e pela flagrante violagéo
desses direitos. Enquanto no caso europeu o sistema de protecéo foi resultado de
um processo de integracao destinado a fortalecer os lagos entre os Estados, o
modelo interamericano inicialmente teve o escopo de combater as violagdes
decorrentes da ditadura, como a perseguicao politica, tortura e o desaparecimento
forcado de pessoas, bem como fortalecer a justica de transicdo para consolidar as

instituicdes democraticas.'®

Os tratados de direitos humanos, no sistema regional visam fixar um consenso
internacional sobre os parametros minimos a serem adotados, impondo aos
Estados, o dever de respeitar, proteger e implementar esses direitos, através da
instituicdo de 6érgaos de protecdo com mecanismos de monitoramento voltados a

sua implementacso.'?

'22 P|OVESAN,Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Saraiva, Sao Paulo, 2015, p.99-100
123 |bidem/loc. Cit. p. 100-107

% |bidem/Loc. Cit.p.. 113

25 L ACERDA, Andrey Felipe. O DIALOGO ENTRE CORTES NA PROTEGAO REGIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS: CASO GOMES LUNDE E ADPF n°153. 2015 p. 3

126 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional. Saraiva, Sdo Paulo, 2015 P. 106



Para melhor efetividade, a protecao dos direitos humanos ndo ha de se limitar ao
ambito externo, através dos tribunais internacionais, devendo o Estado

primeiramente, procurar medidas efetivas para garanti-los.

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos é formado por quatro
diplomas normativos: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a
Carta da Organizacado dos Estados Americanos, Convencdo Americana de Direitos

Humanos e o Protocolo de San Salvador.'?’

Como consequéncia, os Estados participantes tém o dever de prevenir, investigar e
punir qualquer tipo de violacdo aos direitos humanos, procurando, sempre que
possivel, a reparacdo dos danos provocados ou o restabelecimento dos direitos
violados. Somente em caso de omissao deste, sera possivel a denuncia perante a

128

Corte Interamericana, que, em vista do carater monista'=~ adotado pela Convengao

de Viena, de 1969,"®° tem competéncia para decidir."*

Sem embargo, conforme leciona Bobbio, apenas sera possivel falar legitimamente
de tutela internacional dos direitos do homem quando uma jurisdigdo internacional

se impuser e se sobrepuser as jurisdicdes nacionais.™’

27 L ACERDA, Andrey Felipe. Op. Cit. 2015, p. 3

28 andlise do direito internacional demonstrou que a maioria das suas normas sSao normas
incompletas que recebem a complementagao das normas de direito nacional. Assim, a ordem juridica
internacional é significante apenas como parte de uma ordem juridica universal que também abrange
todas as ordens juridicas nacionais. Dessa forma, a ordem juridica internacional restringe a esfera
material de validade das ordens nacionais sujeitando-se a certa regulamentagéo das suas proéprias
matérias. A partir do ponto de vista do direito internacional vé-se a sua conexado com o direito nacional
e, por conseguinte, com uma ordem juridica universal. (HANS, Kelsen. Teoria geral do direito e do
estado, MARTINS Fontes, sédo Paulo, 1998, p. 515-516)

129 CONVENAO DE VIENA. Artigo 27 Direito Interno e Observancia de Tratados: Uma parte ndo pode
invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta
regra nao prejudica o artigo 46.

Artigo 46 Disposicbes do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir Tratados: 1. Um Estado
ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em
violagao de uma disposigao de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a nao ser
que essa violagdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de
importancia fundamental. 2. Uma violagdo é manifesta se for objetivamente evidente para qualquer
Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa fé.

% GOMES, Luiz Flavio, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira — crimes da ditadura militar — S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011 p. 50-56

131 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos, trad. Rio de janeiro: Editora campus,1992, p. 40



3.1.2 Soberania estatal, novo contexto

A fim de melhor compreender o sistema, é imprescindivel realizar uma breve analise
acerca da soberania estatal, cujo entendimento sofreu inimeras alteragdes ao longo

da historia.

Com efeito, faz-se necessario depreender as suas primeiras constru¢des através de
pensadores como Hobbes, Rousseau e Locke, fundamentais para a concepgao do
Estado Moderno no século XVII. Veem-se aqui a delimitacdo de fronteiras, e a
imposicédo de suas decisdes dentro de seu territério em razdo de sua superioridade,

através de um poder soberano, poder esse, exercido de Estado para Estado.?

No século XIX, o Estado soberano atinge o seu apice. E um contexto histérico
marcado por guerras e conquistas coloniais. Paradoxalmente, enquanto o Estado,
internamente, passava por alteragdes com vistas a formar um sistema complexo,
cujo objetivo era limitar os poderes do soberano, sujeitando-o a lei, 0 Estado-Nagao
se desprendia de qualquer vinculo e freio juridico. Tem-se de um lado, o Estado de
Direito, que se afasta cada vez mais do estado de natureza, e, de outro, o Estado

Absoluto, que se afirma gradativamente soberano e legitimo, no ambito externo.'®

O Estado, ao se tornar autbnomo no cenario internacional, nega o préprio Direito
internacional e, durante muito tempo, se entendeu que o Direito internacional e os

direitos estatais ndo poderiam coexistir.'*

Contudo, com o fim da Segunda Guerra, ha uma alteragdo na ordem juridica
internacional. A soberania do Estado no ambito externo deixa de ser absoluta,

passando a subordinar-se ao imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos.'®

A Declaragdo de 1948 atribuiu um valor supraestatal aos direitos constitucionais,
limites que eram exclusivamente internos, passando a impor barreiras também aos

poderes externos do Estado.

32 COLOMBO, Silvana. A relativizagio do conceito de soberania no plano internacional, Revista
Eletrénica do CEJUR, Curitiba, ago./dez. 2008, pag.s 150-153

133 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Trad. Por Karina Janini — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 34

% Ibidem/ loc.cit. p. 37

%% |bidem/ Loc. Cit. p. 39



Dessa forma, a soberania, que ja estava sendo limitada no ambito interno em virtude
do Estado Constitucional de Direito, perde também sua dimensao externa, ao passo
que, deve obediéncia as normas jus cogenes. Os individuos e 0os povos assumem,

juntamente com o Estado, a posi¢do de sujeitos de direito."*

E evidente a crise do Estado contemporaneo. A soberania externa que sempre teve
como principal justificativa a defesa contra inimigos, ndo encontra mais lugar no
plano internacional. Para Bobbio, o Estado deixa de ocupar o papel central, fim em si
mesmo, ilimitado, e passa a ser norteado pelo sistema de direitos humanos que visa

ndo apenas o seu reconhecimento, mas também a sua efetivagdo."’

Em verdade, percebe-se que houve alteragcdes sobre o que se entende atualmente
como soberania, e diante dessa nova ordem internacional, € possivel perceber que o
poder soberano nado € mais ilimitado. Um Estado ndo pode intervir na esfera de
atuacdo de outro, em respeito aos principios internacionais que passam a

regulamentar as relagées.'®

Assim, a soberania se traduz no plano interno pelo monopdlio da coacgao legitima,
para impor a efetividade das suas regulagdes, enquanto na soberania internacional,
muito embora tenha sua natureza relativa, predomina a convivéncia igualitéria13g,

nao reconhecendo qualquer poder superior.'*°

E notdério que a globalizagdo vem pulverizando gradativamente as fronteiras
nacionais, o Estado esta obrigado, cada vez mais, a conviver com agentes internos e
externos, a exemplo das organizagdes internacionais. Diante do novo contexto que
se instaura, os Estados passam a se associar a diversas instituicdes internacionais,

submetendo-se aos seus regulamentos. As forgas econbmicas, tecnoldgicas e

1% |bidem/Loc. Cit. p. 40

¥ BOBBIO, Noberto. A era dos direitos, trad. Rio de janeiro: Editora campus,1992, p. 29-30

%8 | OPES, Inez. Breves Consideracées sobre os Principios Constitucionais das Relagdes
Internacionais, Consilium - Revista Eletrénica de Direito, Brasilia, 2009, pags. 1-4

¥ ARTIGO1 - Os propositos das Nacdes unidas sao: 2. Desenvolver relagdes amistosas entre as
nacdes, baseadas no respeito ao principio de igualdade de direitos e de auto determinagdo dos
povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal; ARTIGO2 — A
Organizagao e seus Membros, para a realizagado dos propositos mencionados no Artigo 1, agiréo de
acordo com os seguintes Principios: 1. A Organizagéo é baseada no principio da igualdade de todos
os seus Membros. (CARTA DAS NACOES UNIDAS. ARTIGO. Legislagdo de direito Internacional,
62 Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2013)

140 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 72 ed. Lisboa:
Departamento de Direito Publico, 2003, p. 89-91



culturais, ganham, crescentemente, mais for¢a, e obrigando essa associagdo, em

virtude da mudanca na estrutura juridica do mundo™’.

Em razéo disso, os Estados, atribuem competéncias as organizacdes internacionais,
permitindo a sua atuacdo nos mais diversos ramos da sociedade internacional,
desde a protecao aos direitos humanos até as relacbes de comércio. Conferem-lhe
poderes para que essas fungdes sejam cumpridas, sem, com isso, estarem acima
dos Estados. Ao serem atribuidas competéncias aos seus atos constitutivos,
convencionou-se a possibilidade de essas organiza¢des criarem obrigacdes para

seus Estados-membros'#?.

Os Estados aceitam a imposi¢cao desses limites a propria soberania, pois carecem
da cooperacgao internacional para fazer frente a problemas além daqueles ligados as
fronteiras. O Direito Internacional do Meio Ambiente, o Direito Internacional
Econémico, o Direito Internacional Penal, entre outros, sdo reflexos da necessidade
de solugdo de problemas globais, que transcendem a fronteira de um unico

Estado.'

Muito embora a concepgao classica de soberania tenha sido fundamental para a
criacao do Estado Moderno, ela torna-se insuficiente diante da nova realidade. E
necessario que haja uma alteragdo da do conceito antigo de soberania,
demonstrando o seu carater elastico, uma vez que ela se modifica de acordo com os

diferentes contextos historicos.

Cumpre destacar, que nao é mais cabivel a alegagdo, em defesa de condutas que
violem direitos humanos, de que eventual averiguacao internacional ofenderia sua

soberania. ™

Ao se analisar a ideia da soberania na ordem internacional, percebe-se que ela nao
se subordina a um sistema, e a grande problematica esta em definir a soberania no
plano externo. Diante dos jus cogens, o Estado tem o dever de garantir os direitos

internacionalmente consagrados, contudo, € possivel haver casos em que uma

"“'WVAN CREVELD, MARTIN, Ascensio e declinio do estado, 2004, p. 596-602

%2 BORGES, Thiago. Curso de direito internacional publico e direito comunitario, Sao Paulo,
2011, pag. 186

143 RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Sao
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p.66

144 RAMOS, André de carvalho. Teoria Geral Dos Direitos Humanos Na Ordem Internacional, Sao
Paulo, Ed. saraiva, 2012, p. 74



obrigagao internacional se choque com o disposto em uma norma interna, gerando

um conflito entre o que dispde a Constituicado e a obrigagao internacional.™®

3.2 A CONSTITUIGAO BRASILEIRA E A PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Para a compreensao da sistematica internacional, é forgcoso demonstrar como esses
direitos sao inseridos na Constituicdo brasileira, analisando-se a maneira com os

direitos humanos séo recepcionados em ambito nacional.

Resta consagrado no ordenamento brasileiro, que as normas constitucionais vao
servir de parametro para auferir a constitucionalidade de normas ordinarias e

complementares, sendo, a principio, imediatamente exigiveis.'*°

Muito embora a constituicdo seja a fonte primaria e referencial do direito, é
necessaria que haja um dialogo com outras ordens juridicas, ao passo que, se
tornaram frequentes os compromissos firmados no ambito internacional, de forma a

integrar o sistema juridico.'’

Um tratado sobre direitos humanos, ao ser incorporado no ordenamento interno
brasileiro, reforca a obrigacao do Estado de Ihes conferir efetividade, devendo este
criar instrumentos necessarios para a sua concretizacdo. Demonstra, assim, a sua

influéncia na legislagao interna e a ampliagdo dos direitos estabelecidos.'*®

145 COLOMBO, Silvana. A relativizagdao do conceito de soberania no plano internacional, Revista
Eletrénica do CEJUR, Curitiba, ago./dez. 2008, p. 158-163.

%6 CONVENGAO AMERICANA: Artigo 67° A sentenga da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso
de divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenga, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer
das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da
notificacédo da sentenca.

"7 SARLET, Ingo Worfgang Sarlet. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Editora Revista dos
tribunais, 2014, 32 ed. P, 217

148 MELO, Monica. PFEIFFER, Roberto castellanos, Impacto da convengdo americana de direitos
humanos nos direitos civis e politicos. In: Gomes, Luiz Flavio

Piovesan, Flavia (coord.) O sistema interamericano de protegao dos direitos humanos e o direito
brasileiro. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000



3.2.1 incorporacao de tratados no ordenamento brasileiro

Os tratados internacionais sdo responsaveis por codificar regras preexistentes, como
resultado da necessidade de disciplinar e regular obrigagbes provenientes das
relagdes entre os Estados. Um Estado, ao assinar um tratado, concorda que este
devera ser cumprido de boa-fé, nao sendo possivel invocar o disposto em seu direito

interno como justificativa para o descumprimento.'*®

No Direito brasileiro, para formalizar um tratado, &€ necessario que sejam observadas
trés fases para sua instituicdo. Primeiramente, o Poder Executivo assina o tratado,
afirmando a sua validade.”™ A assinatura, contudo, € um aceite precario e
provisério. E preciso que, apds esse ato, o tratado passe pelo Poder Legislativo,

para aprovacado.'’

Por fim, ha o ato de ratificacdo pelo Poder Executivo, que
representa a confirmacéo formal pelo Estado, garantindo, assim, os seus efeitos
internacionalmente.’®® Contudo, a validade interna, depende da efetiva promulgagao

mediante decreto presidencial, a qual depende de autorizagao do Congresso.

Percebe-se, entdo, que é imprescindivel que o tratado passe pelo Congresso
Nacional, a fim de que seja aprovado através de um decreto legislativo, para

posterior ratificacdo pelo Presidente da Republica.?

Certo é que o decreto legislativo é o instrumento que firma a aprovagdo de um

tratado, conferindo-lhe publicidade.

Um Estado-parte, ao ratificar um tratado, assume quatro obrigacbes que se

encontram, de maneira expressa, na Convengao Americana:
e respeitar e garantir os direitos reconhecidos no instrumento;

e adaptar sua legislagao interna;

' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, Saraiva, Sdo Paulo,
2015, p. 109-111

%0 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados, convencgdes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.)

"1 'Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao
patrimbnio nacional;ibidem

152 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional. Saraiva, Sao Paulo, 6% ed. 2015,
p.112-113

%% ibidem. p.115



e assegurar que nao haja uma violagéo desses direitos em ambito interno, por
suas autoridades;

e ¢, por fim, garantir que qualquer pessoa que tenha tido seu direito violado,

tenha recursos efetivos para corrigir tal situagdo.**

Assim, pode-se extrair do disposto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, §2°'°°
que o Brasil, privilegiou os tratados de direitos humanos, sendo, portanto, integral o
dever de respeito a aplicagcdo dos tratados internacionais dos quais faz parte,

devendo, assim, zelar pela integracdo no ordenamento interno’®.

Para tanto, é indispensavel, a fim de evitar um esvaziamento da norma, que sua
interpretacao se dé de forma ampla, abrangendo qualquer acordo, independente de
sua particular designagao. Esta necessidade surge em razao da falha do legislador
brasileiro que utilizou a nomenclatura tratados internacionais, sem contudo,

mencionar outras especies de regras internacionais.’

Como bem observa a Corte Interamericana, em sua Opinidao Consultiva n.2, ao
adotar os tratados de direitos humanos, os Estados passam a se submeter a uma
ordem legal dentro do ordenamento internacional, em que assumem uma serie de

obrigagcdes com todos os individuos submetidos a esta jurisdi¢céo.

concluidos en funciéon de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicciéon. El caracter
especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision
Europea de Derechos Humanos.'*®

* MELO, Monica. PFEIFFER, Roberto castellanos, Impacto da convengédo americana de direitos
humanos nos direitos civis e politicos. In: Gomes, Luiz Flavio
Piovesan, Flavia (coord.) O sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos e o direito
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000p. 310
%% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: § 2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.)
% MELO, Monica. PFEIFFER, Roberto castellanos. Op. Cit. p. 311
¥ SARLET, Ingo Worfgang Sarlet. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Editora Revista dos
tribunais, 2014, 328, p. 297

8 “concluiu para realizar a troca reciproca de direitos para o beneficio mutuo dos Estados
contratantes. Seu objeto e finalidade € a protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos,



A CF/88™° traz, em seu conteudo, garantia expressa que reafirma o sistema de
protecdo no qual esta inserida internacionalmente. Demonstra que as Constituicdes
estdo, cada vez mais, vinculadas a principios e normas do Direito internacional,

servindo como referéncia para o Poder constituinte.

Durante muito tempo, a Constituicio era o Unico parametro dentro do ordenamento
interno. Contudo, a partir de 1971, essa diretriz foi se alterando, abrangendo nao s6
o texto legal, mas outras disposi¢des, que teriam o mesmo valor constitucional,
servindo como orientacdo para o controle constitucional. Ex.: Predmbulo,

Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao etc.

Com as modificagdes ocorridas, o Estado ndo mais se limita a regras, valores,
normas, principios e garantias do classico Estado de direito, buscando outras fontes
como forma de criar um sistema coeso, capaz de cumprir com suas fungdes sociais.
O poder judiciario, diante de um ato violador dos direitos humanos deve buscar
sempre 0 meio mais adequado de protecdo, levando em consideracido a

incorporagao dos tratados no ordenamento interno.'®°

Tém-se, assim, direitos fundamentais previstos de maneira expressa pelo Poder
constituinte, em 1988, elencados no artigo 5°, incisos | a LXXVII, cuja aplicagédo é

imediata.'®"

A fim de compatibilizar as normas internacionais perante o ordenamento interno, a
Emenda 45 reformou o Poder Judiciario, introduzindo uma série de disposicoes

relativas aos direitos humanos, dentre elas, o § 3° com a seguinte previsao:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

independentemente da sua nacionalidade, tanto contra o seu préprio estado, em comparagéo com os
outros Estados contratantes. Ao concluir estes tratados de direitos humanos, os Estados estédo
sujeitos a uma ordem legal dentro do qual, para 0 bem comum, assumem varias obrigagdes, ndo em
relacdo a outros Estados, mas em relagao a todos os individuos sob sua jurisdi¢ao. O carater especial
desses tratados foi reconhecido, entre outros, pela Comissdo Européia dos Direitos do Homem”
stradugéo livre — TRINDADE, ANTONIO CANCADO)

¥ Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana; Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos; (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.)

160 GOMES, Luis Flavio. Estado constitucional e democratico de direito e o devido processo criminal.
In:Didier Junior, Fredie (coord.) Teoria do processo: panorama doutrinario mundial, Salvador: Jus
Podivm, 2007, p. 507-511

¥ ARTIGO 5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.)



por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Posto isto, percebe-se que ha uma mudanca da concepg¢ao hermenéutico-
constitucional dos tratados internacionais ao conceder o status de emenda

constitucional aqueles que aprovados por maioria qualificada.

Dessa maneira, € preciso que os tratados sejam aprovados em cada casa
legislativa, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros para

serem equiparados as emendas constitucionais.

Todavia, a EC n° 45, ao alterar o status dos tratados a partir de 2004, foi omissa
quanto aos tratados inseridos no ordenamento antes da sua promulgagdo. Merecem
destaque o Pacto de Sao José da Costa Rica, incorporado por meio do Decreto
Legislativo n° 27, de 1992, e o Decreto Legislativo n® 89, de 1998, que reconheceu a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos antes da referida emenda

constitucional.

Questionou-se, assim, qual seria a hierarquia desses tratados no ordenamento
brasileiro. Por muito tempo, perdurou o pensamento quanto ao carater
infraconstitucional desses tratados, visto que, a inclusao do referido paragrafo acaba

por instituir um regramento especifico para atribuicdo de norma constitucional.

A fim de solucionar esse impasse, o STF, através do julgamento do RE 466.343,
caso paradigma de extrema relevancia, conferiu novo entendimento a esses

tratados.

A EC, ao trazer em seu enunciado a necessidade de um processo legislativo
especial, demonstrou que os tratados ja incorporados ndo poderiam ser comparados
as normas constitucionais. Dessa forma, resta evidente que os tratados que versem
sobre direitos humanos possuem um carater especial e deve ser tratado de forma
distinta dos demais tratados, o que acabou por consolidar um lugar privilegiado no

ordenamento.'®?

182 (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165) VOTO GILMAR MENDES. RE 466.343/SP. P.
1144



Diferentemente do posicionamento inicial do STF, que equiparava os tratados sobre
direitos humanos as leis ordinarias, facilitando seu descumprimento.163 O voto do
Ministro Gilmar Mendes, levou a uma analise do Direito comparado, em que apota
uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial em privilegiar as
normas destinadas a protegcao daqueles direitos. Dessa forma, a interpretacao mais
adequada quanto a esses tratados, ratificados antes da emenda constitucional seria
reconhecer a sua supralegalidade. Assim, ainda que sejam normas
infraconstitucionais, diante do seu carater especial, ndo poderiam ser equiparados a
legislacao ordinaria, devido a sua especialidade. Apesar de nao se poder falar em
igualdade as normas constitucionais, é necessario que sejam observada as suas

peculiaridades para proteger a dignidade da pessoa humana.'®*

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagao
previsto na Constituicdo, tem o condéo de paralisar a eficacia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.(...)

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a
legislagéo infraconstitu1cej50nal posterior que com eles seja conflitante também tem
sua eficacia paralisada ™.

Esse voto demonstra uma mudanca importante no posicionamento do STF, que
percebe a necessidade de assumir uma postura jurisdicional adequada a nova

realidade, tendo como valor primordial a prote¢cao da pessoa humana.

Atribuir a caracteristica de supralegalidade aos tratados de direitos humanos importa
em dizer que, mesmo sendo infraconstitucionais, em virtude do seu carater especial
em relacdo aos demais atos, ndo pode ser a eles equiparados. Nesse sentido,

passam a prevalecer sobre as leis ordinarias, tendo a capacidade de paralisar a

'6% Esse pensamento entende que um tratado internacional teria a mesma hierarquia que uma lei
ordinaria, assim, em caso de conflito entre duas disposigcbes normativas de mesma hierarquia, o
critério para solugéo seria utilizar o “Lex posterior derrogat legi prior’. Dessa forma, qualquer lei
posterior ao tratado seria capaz de revoga-lo, pelo simples critério cronoldgico, sem levar em
consideracgao o seu conteudo. Para Cangado Trindade tratados de direitos humanos regulamentam
interesses reciprocos entre as Partes, consagram interesses comuns superiores, consubstanciados
em Ultima andlise na protecdo do ser humano. Como tais, requerem interpretacdo e aplicagdo
préprias, dotados ademais, de mecanismos de supervisdo proprios. Ao passo que, permite o
descumprimento unilateral de um acordo internacional. TRINDADE, Antonio Cangado. MEMORIAL
EM PROL DE UMA NOVA MENTALIDADE QUANTO A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
NOS PLANOS INTERNACIONAL E NACIONAL, p. 29

'%Y(RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
96(2745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

ibidem



eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela

conflitante.®®

Merece destaque também, o voto do Ministro Celso Mello, que ressalta o dever dos
o6rgaos do Poder Publico em respeitar e promover a efetivagdo dos direitos
garantidos pelas Constituicbes dos Estados nacionais e assegurados pelas
declaragdes internacionais, de modo a permitir a pratica de um constitucionalismo
democratico aberto ao processo de crescente internacionalizagdo dos direitos

basicos da pessoa humana.'®’

Para o referido Ministro, o Poder Judiciario constitui o instrumento concretizador das
liberdades civis, das franquias constitucionais e dos direitos fundamentais
assegurados pelos tratados e convengdes internacionais subscritos pelo Brasil. Essa
alta missao, que foi confiada aos juizes e Tribunais, qualifica-se como uma das mais

expressivas fungdes politicas do Poder Judiciario.®®

Cumpre observar o voto do Ministro Celso de Mello:

Posta a questdo nesses termos, a controvérsia juridica remeter-se-a ao
exame do conflito entre as fontes internas e internacionais (ou, mais
adequadamente, ao didlogo entre essas mesmas fontes), de modo a se
permitir que, tratando-se de convengodes internacionais de direitos humanos,
estas guardem primazia hierarquica em face da legislagdo comum do
Estado brasileiro, sempre que se registre situagdo de antinomia entre o
direito interno nacional e as clausulas decorrentes de referidos tratados
internacionais. (...)

Apdés muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores
julgamentos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 -
RTJ 179/493-496), inclino-me a acolher essa orientagdo, que atribui
natureza constitucional as convengdes internacionais de direitos humanos,
reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificagéo juridica

()

Nao foi por outra razdo que o eminente Ministro ILMAR GALVAO, no
presente caso, reconsiderando o seu anterior entendimento, tal como eu
préprio ora fago neste julgamento, em momento que precedeu a
promulgacdo da EC n° 45/2004, que o § 2° do art. 5° da Constituigéo -
verdadeira clausula geral de recepgao - autoriza o reconhecimento de que
os tratados internacionais de direitos humanos possuem hierarquia
constitucional, em face da relevantissima circunstancia de que viabilizam a
incorporagao, ao catalogo constitucional de direitos e garantias individuais,
de outras prerrogativas e liberdades fundamentais, que passam a integrar,
subsumindo-se ao seu conceito, o conjunto normativo configurador do bloco
de constitucionalidade. (...)

1% ibidem
"% ibidem
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Tenho para mim, desse modo, Senhora Presidente, que uma abordagem
hermenéutica fundada em premissas axioldgicas que dao significativo realce
e expressao ao valor ético-juridico constitucionalmente consagrado (CF, art.
40, Il) - da "prevaléncia dos direitos humanos" permitira, a esta Suprema
Corte, rever a sua posigao jurisprudencial quanto ao relevantissimo papel, a
influéncia e a eficacia (derrogatéria e inibitéria) das convengoes
internacionais sobre direitos humanos no plano doméstico e
infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado brasileiro. Com essa
nova percepgao do carater subordinante dos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos, dar-se-a conseqiiéncia e atribuir-se-a
efetividade ao sistema de protecéo dos direitos basicos da pessoa humana,
reconhecendo-se, com essa evolugdo do pensamento jurisprudencial desta
Suprema Corte, o indiscutivel primado que devem ostentar, sobre o direito
interno brasileiro, as convengdes internacionais de direitos humanos,
ajustando-se, desse modo, a visdo deste Tribunal as concepgbes que hoje
prevalecem, no cenario internacional - consideradas as realidades deste
emergentes -, em torno da necessidade de amparo e defesa da integridade
dos direitos da pessoa humana.

Nesse contexto, e sob essa perspectiva hermenéutica, valorizar-se-a o
sistema de protegéo aos direitos humanos, mediante atribuicdo, a tais atos
de direito internacional publico, de carater hierarquicamente superior ao da
legislagdo comum, em ordem a outorgar-lhes, sempre que se cuide de
tratados internacionais de direitos humanos, supremacia e precedéncia em
face de nosso ordenamento doméstico, de natureza meramente Iegal.169

Verifica-se que a protecdo dos direitos humanos nado deve ser reduzida, a sua
fiscalizacdo e promogao ndo podem ser legitimamente realizadas apenas no ambito

da competéncia legislativa e executiva, em razdo do interesse supranacional.

O voto do Ministro Celso Mello demonstra uma postura protetiva quanto aos direitos
humanos, de forma a atribuir a esses tratados carater constitucional. Muito embora
se posicione no mesmo sentido que grandes doutrinadores como Flavia Piovesan,
Anténio Cangado Trindade e Valério Mazzuoli, prevaleceu o voto do Ministro Gilmar
Mendes quanto a supralegalidade. Esse posicionamento, contudo, faz insurgir uma

série de discussdes que ndo sao objeto do presente trabalho.

Para Valério Mazzuolli, € necessario falar em controle de convencionalidade, ou
seja, uma espécie de compatibilizagcdo da produgado legislativa interna com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo executivo."'”

Esse pensamento confirma a importancia de se observar ndo sé as normas

constitucionais, como os tratados internacionais. E preciso que haja uma

'%% (RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

70 MAZZUOLI, Valério. O CONTROLE JURISDICIONAL DA CONVENCIONALIDADE DAS LEIS: O
NOVO MODELO DE CONTROLE DA PRODUCAO NORMATIVA DOMESTICA SOB A OTICA DO
“DIALOGO DAS FONTES”, REVISTA ARGUMENTA — UENP, JACAREZINHO, N° 15, 2011, 79



compatibilidade entre o disposto com estes e as leis infraconstitucionais, a fim de

tornar o sistema coeso e eficaz.’”’

Existe um longo caminho até a consolidacdo do constitucionalismo como parametro
de defesa. H4 uma necessidade emergencial de fortalecer a responsabilidade do
poder judiciario, para implantagdo como referéncia a defesa dos direitos
fundamentais, assim como de assegurar o status privilegiado dos tratados de direitos
humanos, que ndo devem se confundir com os tratados tradicionais, reafirmando a
sua imperatividade juridica. Para tanto, &€ essencial fortalecer a cultura dos direitos
humanos. Importa avangar e aprofundar o diadlogo entre a ordem local e a regional,
potencializando o impacto entre elas, a fim de assegurar a maior efetividade possivel

aos direitos humanos.'"?

A Convencado Americana se tornou um dos principais instrumentos de protecédo dos
direitos humanos na América, e traz em seu rol uma série de direitos que devem ser
respeitados e garantidos pelos Estados. Além da obrigacdo positiva de néo violar
direitos individuais, tem, de igual modo, o dever negativo de adotar medidas
afirmativas razoaveis e necessarias para assegurar o pleno exercicio desses

direitos.

Para Kelsen, em virtude de o Direito internacional ser considerado um sistema de
normas que prescreve uma determinada conduta para os Estados participantes, ele
estabelece um padrédo que deve ser seguido. Portanto, em caso de descumprimento,

a sua conduta sera considerada contraria a ordem internacional.'”®

Destarte, €& imprescindivel, antes de avangar na matéria, tecer algumas
consideragdes sobre 0 monismo de Kelsen e o dualismo de Heinrich, correntes que

buscam explicar a relagdo entre o Direito internacional e o Direito interno.

Essas correntes buscam identificar o que as normas nacionais e internacionais tém
em comum, com o propaosito de auxiliar a aplicagéo do juiz diante do caso concreto.
Para quem defende o dualismo, o Direito internacional e o Direito interno sao

sistemas independentes que nao se confundem. Aquele dependeria da vontade

" Ibidem/ loc. Cit.p. 80

172 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, dignidade humana e direitos da personalidade. In: O cédigo
civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do cddigo civil nos demais ramos do Direito, Filomeno, José Geraldo
Brito, Belo Horizonte: Del Rey, 2004

173KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 468-469



comum dos Estados, sem criar obrigagbes para os individuos, enquanto o Direito

interno estaria responsavel por regular essas reIac;c">es.174

O monismo entende que existe um so Direito, contudo, essa doutrina envereda por
dois caminhos: o primeiro, em que prevaleceria o Direito internacional, e, o segundo,
prevaleceria o Direito constitucional. Para Kelsen, a primeira posigao esse é o ponto

de vista que melhor se sustenta, sendo utilizado pela jurisprudéncia internacional.'”®

A Convencao de Viena sobre Tratados adota essa regra, como ja visto. Um tratado,
ao ser aprovado e ratificado, substitui a lei interna, surgindo uma dificuldade quanto

aos conflitos entre leis externas e leis internas.

No Brasil, é possivel identificar dois momentos distintos. Ao estabelecer a
necessidade de incorporagao adota o Direito brasileiro a corrente dualista de forma

moderada'’®

, Visto que depende da incorporacdo no ordenamento interno para
produzir efeitos. Nao obstante, no tocante a posi¢do hierarquica no ordenamento
juridico, em virtude da alteragdo de posicionamento do STF frente a EC n° 45, o
Direito internacional e o Direito interno ndo mais podem ser concebidos de forma

isolada.'”’

Havendo um conflito entre esses Direitos, ndo existira a possibilidade de duas
normas que versarem sobre a mesma matéria, de forma distinta, servindo o Direito

internacional como regulador.'’®

Durante muito tempo, afirmou-se que a soberania € uma qualidade essencial do
Estado, capaz de emitir comandos obrigatérios, uma autoridade suprema. Nesse
sentido, ao se afirmar que o Estado é soberano, estar-se-ia assegurando que nao
haveria nenhuma ordem acima dessa.'” Todavia, diante do novo panorama
internacional, cuja preocupacéo primordial € a pessoa humana, esse pensamento
ndo mais se sustenta. Percebe-se, assim, que a partir de um dialogo local-regional-
global, é criado um sistema multinivel em que se vislumbra a emergéncia de um

novo paradigma juridico, cujo objetivo é a prote¢ao do individuo.

174 Accioly, Hildebrando. Casella, Paulo Borba. Silva, G. E. do Nascimento. Manual de direito

internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 202 ed. P. 236
"7 |bidem/ loc. Cit.p. 238
® Dualismo moderado no qual a incorporagao prescindiria de lei, embora se faga mediante
procedimento complexo, com aprovagao congressional e promulgacao executiva.ONDE
1 Accioly, Hildebrando. Casella, Paulo Borba. Silva, G. E. do Nascimento. Manual de direito
internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 202 ed. P. 239
178 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 527-529
' |bidem/ Loc. Cit.544



3.2.2 Sentenca estrangeira VS Sentencga internacional

A sentenca estrangeira € um instituto de cooperacgao internacional que permite que
uma sentenca prolatada por outro Estado produza efeitos no territério nacional. O
Brasil podera reconhecer a sentencga, através de um juizo de delibacgdo, autorizando

a sua execugao.

Esse procedimento ndo revé o mérito da deciséo proferida, contudo, analisara se o
conteudo da sentenca fere a ordem publica, a soberania e os bons costumes,
verificando se estdo em conformidade com a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro'®'. E necessario também que tal sentenca preencha os requisitos previstos

no artigo 15'® da referida lei, em que se observara:

se 0 juiz que proferiu a sentenga era competente para tanto;
e que as partes tenham sido citadas ou que se tenha verificado a revelia;

e que a sentenga tenha transitado em julgado, estando revestida das

formalidades necessarias para a execucao no lugar em que foi proferida;
¢ ¢, finalmente, que a sentenca esteja traduzida por pessoa autorizada.

A homologacdo'® de uma sentenga estrangeira resulta em uma facilitacdo das
transacgdes juridicas, uma vez que evita a verificagéo juridica completa de todas as

decisdes processuais, pelo Estado que reconhece a sentenca.'®

180 Ménaco, Gustavo Ferraz de Campos. Jubilut, Liliana Lyra. Direito internacional privado, Sao

Paulo: Saraiva, 2012, p. 61

1 Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragbes de vontade, ndo
terao eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes. (BRASIL. DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942. Lei de Introdugéo as
normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm > acessado em: 10 out. 2015)

%2 Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenga proferida no estrangeiro, que reuna os seguintes
requisitos: a) haver sido proferida por juiz competente; b) terem sido os partes citadas ou haver-se
legalmente verificado a revelia; c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades
necessarias para a execugdo no lugar em que foi proferida; d) estar traduzida por intérprete
autorizado; e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal. (Vide art.105, 1, i da
Constituicao Federal). (ibidem)

'8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: i) a
homologacgao de sentengas estrangeiras e a concesséo de exequatur as cartas rogatorias; BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

8 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Sobre a necessidade de uma protegdo juridica efetiva no
reconhecimento de sentengas estrageiras. In:Didier Junior, Fredie (coord.) Teoria do processo:
panorama doutrinario mundial, Salvador: Jus Podivm, 2007, p.360-366



Nota-se que, uma vez homologada, a sentenga produzira efeitos desde o transito
em julgado no Exterior. Esse instrumento € de extrema relevancia, visto que dara

eficacia em todo o territério nacional, sustando, inclusive, outras agdes similares.'®°

Prevalece o entendimento de que, ao aplicar o direito estrangeiro, o juiz brasileiro
devera aplicar todo o direito constitucional. Dessa forma, o juiz nacional, diante de
uma sentenca estrangeira conflitante com o direito do qual teve origem, pode deixar
de aplica-lo. Isto posto, € possivel que o juiz nacional deixe de executar uma
sentenca estrangeira em caso de incompatibilidade do seu conteudo com a
constituicdo de origem, bem como, se esta estive em desacordo com a ordem

constitucional brasileira.'®®

Diferentemente estdo as sentencgas internacionais, que, ao contrario das sentencas
estrangeiras, ndo devem ser confundidas. A sentenga internacional consiste em ato
judicial emanado de o6rgao judiciario internacional de que o Estado faz parte, seja
porque aceitou a sua jurisdicdo obrigatéria, seja em razdo de ter concordado em

submeter a solugcdo de determinada controvérsia a um organismo internacional.

A obrigacdo pela homologacdo esta reservada as sentencas de um Estado
estrangeiro, sendo desnecessario esse ato. Contudo, como dispdée a Convencao
Americana,'®” & necessario que o Estado regule internamente como se dara essa

executoriedade.

Assim, como a decisao da corte tem forga vinculante e obrigatéria para os paises
que aceitaram sua jurisdigdo, esta sentenga valera como titulo executivo, aplicando-

se o disposto no cédigo de processo civil brasileiro.

'8 Ménaco, Gustavo Ferraz de Campos. Jubilut, Liliana Lyra. Direito internacional privado, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.63

'8 SARLET, Ingo Worfgang Sarlet. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Editora Revista dos
tribunais, 2014, 32 ed. P. 209-211

187 Cumpre destacar que o objeto do presente trabalho é analisar as decisdes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, observando os seus efeitos dentro do territério nacional.



4. ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS
4 1HISTORICO E ESTRUTURA

Os direitos humanos nao surgem apenas em razao da natureza do ser humano, é
importante também observar os valores culturais nele refletidos. Assim, os tratados
nao devem ser interpretados de maneira fria, e distante do contexto do qual se

originaram.®®

Muito embora a ONU, em 1945, tenha exercido forte influéncia no tocante a protecao
dos direitos humanos, cabe destacar dois acontecimentos que marcaram a

internacionalizagéo de tais direitos no continente americano.

A Constituicdo mexicana, de 1917, foi fundamental para solidificacdo e construcao
tedrica dos direitos de segunda geragdo. E a Declaragdo Americana de Direitos e

Deveres do Homem, em 1948, operacionalizou um sistema de protecéao regional.189

Atualmente, a tutela dos direitos humanos conta com conjunto de 6rgaos,
mecanismos e instrumentos em forma de sistemas, que surgem a fim de dar maior
efetividade aos direitos humanos, através de uma atividade jurisdicional ativa e mais
proxima da realidade na qual estd inserida. As comunidades devem caminhar juntas,
as teorias nacionais dos direitos humanos e a sua pratica devem convergir para o

sistema regional.'®

Muito se falou até o advento da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA),
produto de uma série de encontros iniciados desde 1889. Durante esse periodo,
cumpre salientar alguns acontecimentos para entender o carater da organizagao.
Primeiramente, pode-se citar a doutrina Drago-Potter, que proibiu a cobranca de
dividas financeiras por meio da forga; o tratado de 1923 para Evitar ou Prevenir
Conflitos entre Estados Americanos; e a Convencao Sobre Diretos e Deveres dos
Estados, que reafirmou os principios da igualdade entre os estados e a nao-

intervengao.®"

"% Haberle, Peter. Direitos humanos e globalizagéo in Direito publico, n° 34, jul-ago. Brasilia: IDP
2010, p. 173

189 MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais. Sao Paulo: saraiva, p. 188

190 Haberle, Peter. Direitos humanos e globalizagdo in Direito publico, n® 34, jul-ago. Brasilia: IDP
2010, p174

" GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protegido dos direitos humanos e o controle
de convencionalidade, Atlas, sdo Paulo, 2013, p. 09



Visando alcangar uma ordem que consagre a paz, a justica e a solidariedade, eis
que surge na IX Conferencia dos Estados Americanos, os primeiros documentos
determinantes para o funcionamento e desenvolvimento do sistema: a carta da OEA;
a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948; a Convencéao
Americana sobre direitos humanos, conhecida como pacto Sdo José da Costa Rica
de 1969; e o Protocolo San Savador de 1088."%

A carta da OEA proclamou o “dever de respeito aos direitos humanos” por parte de
todos os Estados membros da organizagdo, ao passo que a Declaracdo Americana
elencou os direitos fundamentais da pessoa humana que deveriam ser garantidos

por esses Estados.'®

Assim, a OEA assume um importante papel para a manutencdo da democracia, de
forma a facilitar a governabilidade, a paz, a seguranca e a valorizagdo dos direitos

humanos, como se pode extrair de seus artigos.'®*

Atualmente congrega 35 Estados e constitui o principal férum governamental do
hemisfério. Possui uma sua estrutura organica complexa composta por uma
Assembléia Geral, Conselhos Permanentes e Conselho Interamericano de
Desenvolvimento Integral, Comissao Juridica, Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, secretaria geral e organismos especializados. Destaque em especial para
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao criado em 1959 com o fim

de promover a protecao dos direitos humanos, foco do trabalho em questé\o.195

A Comissado e a Corte Interamericana dos Direitos Humanos nascem com o
proposito de proteger e monitorar a defesa dos direitos humanos, que demonstra o
fortalecimento do individuo no plano internacional, em virtude da ampla interpretacao

das normas, havendo assim, uma gradual expansdo desses poderes.196

Percebe-se, pois, que ha um duplo sistema de protecao, o primeiro em virtude da

carta da OEA e da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, e

%2 Ibidem, p. 09

1% LACERDA, Andrey. O DIALOGO ENTRE CORTES NA PROTECAO REGIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: CASO GOMES LUNDE E ADPF n°153, Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 64,
pgp. 105 - 131, jan./jun. 2014, p. 4

% GUERRA, Sidney. Op. Cit. 2013, p.10

%% ibidem, p.14-26

% TRINDADE, Antonio Augusto. A regra do esgotamento dos recursos de direito interno a
jurisprudéncia da comissao e da corte interamericana de direitos humanos, compilado por TEIXEIRA,
SALVIO DE FIGUEIREDO em AS GARANTIAS DO CIDADAO NA JUSTICA — 1993



outro, por aqueles que signatarios da convengdo, que reconhecem a jurisdigdo da

Corte Interamericana e a Comisso Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)."’

O fim dltimo da protecao internacional € amparar as vitimas através da reparagao
das violagdes. E, em caso de reconhecimento de uma violagido, sera emitida uma

sentenca fixando medidas de reparagdo a vitima pelo Estado.'®®

A Convengao Americana € um documento de grande importancia, posto que, traz os
direitos consagrados pela organizacao, cria obrigacdes para os Estados, de forma a
coagi-los a criar instrumentos garantidores dos direitos humanos. Em sua primeira
parte conceitua matéria relativa a direitos humanos e em sua segunda parte trata

dos mecanismos de protegdo.'®

A CIDH né&o se originou a partir de um tratado, e sim através da V Reunido de
Consulta de Ministros de Relagdes Exteriores, sendo posteriormente integrada a
OEA. Com sede em Washington, surge com a finalidade de promover o respeito e a
defesa dos direitos humanos, mostrando-se um organismo fundamental para a

solidificagao juridica e jurisprudencial do sistema interamericano.?®

A comissdao tem como funcdo deliberar sobe estudos, relatérios e propor
recomendacdes aos Estados, tendo em vista a adogdo de medidas que favoregam o

sistema de protecéo dos direitos humanos no plano doméstico.?’’

E formada por sete membros eleitos pelo Conselho da OEA e possui competéncia
para receber denuncias de pessoas fisicas, desde que esgotados 0s recursos
internos no Estado violador, optando por apresentar a demanda a Corte, se assim

achar conveniente.?%

A Corte Interamericana foi criada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengéao
Interamericana de Direitos Humanos), € um tribunal regional especializado com

jurisdicdo internacional em matéria de direitos humanos. Apresenta-se como uma

" GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de prote¢éo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade, Atlas, sao Paulo, 2013, p.27

198 Galli, Maria Beatriz, Dulitzky, Ariel E, A comiss&o interamericana de direitos humanos e o seu
papel central no sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos In: Gomes, Luiz Flavio,
Piovesan, Flavia (coord.) O sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos e o direito
brasileiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.83

% GUERRA, Sidney. Op. Cit., 2013, p.41

200 MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais. Sdo Paulo: saraiva, 2013 p.189

' GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos e o controle de
convencionalidade, Atlas, sdo Paulo, 2013, p.62

202 MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p. 189



instituicdo judicial independente e autbnoma cujo objetivo é a aplicagdo e
interpretacdo da convencdo. Trata-se de um tribunal com dupla funcdo, uma
consultiva e outra que inclui o recebimento e tramite de casos individuais. Os
individuos e as ONGs nao tém capacidade processual perante a Corte, contudo,
podem apresentar o caso perante a comissdo, que ira, a seu requerimento, receber

o caso.%%

E composta por sete juizes nacionais dos Estados membros eleitos dentre juristas
da mais alta autoridade moral, ndo sendo possivel que haja dois juizes da mesma
nacionalidade, que seréo eleitos pela assembléia geral da OEA, para um mandato

de seis anos, podendo os mesmos serem reeleitos.?*

Dessa forma, a Corte tem competéncia para conhecer qualquer caso relativo a
aplicacdao ou interpretacdo da Convencdo Americana, desde que, o Estado
demandado tenha reconhecido a jurisdicdo da corte e, cujos recursos internos
tenham sido esgotados, Por fim, a denuncia devera ser apresentada por um Estado-
membro ou pela CIDH, entes competentes para ajuizar a demanda perante a

Corte.?®

Diante de uma violacdo aos direitos humanos, antes que seja invocada a
responsabilidade internacional de um Estado, € necessario o preenchimento de

alguns requisitos, a fim de verificar sua admissibilidade.

A corte tem jurisdicdo para examinar casos que envolvam denuncia de que um
Estado-membro, que tenha violado um direito protegido pela convengédo. Em caso
de reconhecimento da violagdo, determinara a adoc¢ao de medidas necessarias para
restaurar o direito violado. A corte pode ainda condenar o Estado a pagar uma justa
compensacgao a vitima. Note-se que a decisdao da corte tem forga vinculante e
obrigatéria2°6, cabendo ao estado seu imediato cumprimento. Se a corte fixar uma

compensagao pecuniaria a vitima, a decisdo valera como titulo executivo, sendo

203 Galli, Maria Beatriz, Dulitzky, Ariel E, A comissdo interamericana de direitos humanos e o seu
papel central no sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos In: Gomes, Luiz Flavio,
Piovesan, Flavia (coord.) O sistema interamericano de protegao dos direitos humanos e o direito
brasileiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p.82

204 MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p. 190

25 ibidem p. 190

206 Artigo 67° A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o
sentido ou alcance da sentencga, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que
o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificagdo da sentenca.(
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Legislagédo de direito Internacional, 62 Ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2013)



possivel a sua execucdo conforme os procedimentos internos do Estado

condenado.?’

E preciso que a sentenca seja fundamentada, sendo ela definitiva e inapelavel,

cabendo apenas pedido de esclarecimento quanto o alcance da decis0.%%®

Desses compromissos, irdo derivar obrigacdes de punir com o rigor tanto de suas
normas internas, quanto na convengdo americana, assegurando a vitima a
reparacdo adequada. O estado ndo pode se eximir da obrigacdo de reparar a
violagdo, conforme estabelecem as normas de direito internacional relativas a
responsabilidade internacional do estado, alegando, por exemplo, que a medida

tomada violaria seu direito interno.?%®

4.2 PROCEDIMENTO INTERNO PARA PROPOSITURA DA DEMANDA PERANTE
A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Caso constatada violacdo pela CIDH, esta apresentara um relatério com
recomendagdes que julgue adequadas a ser encaminhado ao Estado violados, para

o devido cumprimento.?'®

Quanto a eficacia da Convengdo Americana de Direitos Humanos e ao
reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

observou-se que o Estado brasileiro, por meio do decreto de n° 678/1992%'" e o

207 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Saraiva, So Paulo, 62 ed. 2015p. 53
208 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais, Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.191

209 pIOVESAN, Flavia, op. Cit. 2015, p. 53

210 Galli, Maria Beatriz, Dulitzky, Ariel E, A comissao interamericana de direitos humanos e o seu
papel central no sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos In: Gomes, Luiz Flavio,
Piovesan, Flavia (coord.) O sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos e o direito
brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p.83

2" Art. 1° A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S3o José da Costa Rica),
celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por copia ao presente
decreto, devera ser cumprida tao inteiramente como nela se contém.



decreto de n° 4463/20022" conferiu a densidade normativa necessaria a producéo

dos efeitos juridicos na ordem interna.?"

Com o funcionamento da corte passou a existir a possibilidade de se julgar casos
contrarios aos estados nacionais por violagcdo de direitos humanos, prolatando-se
uma decisao que devera ser cumprida, sob pena de serem aplicadas sancbes de

natureza politica em caso de descumprimento, perante a OEA.?"

4.2.1 Esgotamento dos recursos internos

Diante de uma denuncia, a Comissao Interamericana podera entender que a peticao
€ inadmissivel, sendo, portanto, rejeitada em virtude de n&o terem sido esgotados os
recursos internos. Contudo, percebe-se que, na pratica a comissao tem optado por
adiar essa decisao, seja para um estudo mais aprofundado, seja para solicitar
informacgdes adicionais concernentes ao esgotamento, verificando se os reclamantes

esgotaram os recursos internos em tempo real. 215

Para Antonio Trindade, esse esgotamento podera variar de acordo com o caso,
ensejando a promulgacédo de um decreto-lei ou até mesmo o julgamento de um

recurso pendente. %'°

#12 Art. 1° E reconhecida como obrigatoria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia

da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretagdo ou
aplicagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José), de 22 de novembro
de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convencao, sob reserva de reciprocidade e para fatos
Egsteriores a 10 de dezembro de 1998. .
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jurisprudéncia da comissao e da corte interamericana de direitos humanos, in: TEIXEIRA, SALVIO DE
FIGUEIREDO (Coord.) AS GARANTIAS DO CIDADAO NA JUSTIGA — S&o Paulo: Saraiva, 1993, p.
373



Tem-se, assim, que o Estado deve fornecer recursos internos suficientes e aptos a
reparacdo do dano causado, e, em caso de ineficacia, sera também

responsabilizado por ndo prover recursos capazes de reparar o dano.

4.3 A EFETIVIDADE DA CORTE INTERAMERICANA EM SENTIDO STRITO:
CUMPRIMENTO DAS DECISOES

Antes de tudo, € necessario esclarecer que a obrigagdo de um Estado em reparar
eventual ato ilegal cometido, decorre da responsabilidade internacional em razéo da
relagdo juridica entre eles estabelecida. Essa responsabilidade possui
caracteristicas essenciais de um sistema juridico, com regras de conduta, tendo seu
fundamento de Direito Internacional baseado no principio da igualdade soberana

entre os Estados.?"

Com efeito, ndo é possivel que o Estado reivindique apenas os direitos que lhe
beneficie, negando-se a cumprir outro. Sendo assim, um Estado ndo pode reivindicar

para si uma condicdo juridica que ndo reconhece a outro.?'®

Visando preservar a ordem juridica como meio de reparagdo dos danos causados, a
responsabilidade internacional surge para proteger o individuo através de uma
obrigagao juridica, no qual o direito internacional reage as violagdes de suas
normas. O Estado passa a ter como obrigacdo, o dever de eliminar todas as
consequéncias de um ato ilegal, buscando restabelecer, quando possivel, a situagao

que existia. 2'°

As normas internas de um Estado devem ser compativeis com os compromissos
internacionais assumidos. O reconhecimento pelo Brasil da jurisdi¢ao obrigatéria da
Corte, bem como a mudanca de posicionamento do STF, que reconheceu a
supralegalidade dos tratados que versam sobre direitos humanos, tornam
inafastdveis os deveres de cumprimento integral das sentengas internacionais

prolatadas por esta corte.

27 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo de
direitos humanos R. CEJ, Brasilia, n. 29, p. 53-63, abr./jun. 2005, p. 54
2: Ibidem, p. 54
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Resta, portanto, evidente que, o Brasil ndo pode alegar a sua soberania ou as
previsdes constantes do seu ordenamento juridico interno para nao proceder ao
cumprimento das decisdes da Corte Interamericana. Ademais, cabe ressaltar que
um eventual descumprimento do disposto no referido art. 68.1%° da Convengao
podera ensejar a responsabilidade internacional do Estado, bem como dar inicio a
uma nova demanda contra o Estado junto a Corte, vez que incorre em nova violagao

da Convengao.?’

Destarte, para entender o sistema de protecao internacional dos direitos humanos, é
fundamental compreender como se da a responsabilidade internacional de um
Estado, visto que tal responsabilizagdo é essencial para reafirmar a juridicidade das
normas internacionais de direitos humanos. Assim, a existéncia de regras de
responsabilizacdo para o Estado infrator tem o efeito de evitar novas violagdes e,
com isso, assegurar o desenvolvimento das relagdes entre Estados com base na
paz e na seguranga coletiva. Com efeito, a negacdo dessa responsabilidade

acarreta a negacéao do carater juridico da norma internacional.??

Dessa forma, diante do fato ocorrido, é necessario, em primeiro lugar, verificar se ele
€ internacionalmente ilicito, se causou um resultado lesivo, e se ha nexo causal

entre o fato e esse resultado.??

Para André Carvalho Ramos, no caso da protecdo internacional dos direitos
humanos, o fato internacionalmente ilicito decorre do descumprimento dos deveres
basicos de garantia e respeito aos direitos fundamentais inseridos nos tratados e
convengdes assinados pelos Estados. Ja o resultado lesivo, sera aquele que gere

prejuizos materiais e morais a vitima e familiares.?**

220 Artigo 68° 1. Os Estados Partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisédo da Corte em
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direitos humanos e a sua jurisprudéncia, S&o Paulo: Boreal, 2013, p. 102

22 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos
humanos R. CEJ, Brasilia, n. 29, p. 53-63, abr./jun. 2005, p. 55

223 HANS, Kelsen. Teoria geral do direito e do estado, trad.Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: MARTINS
Fontes, 1998507

24 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos
humanos R. CEJ, Brasilia, n. 29, p. 53-63, abr./jun. 2005, p. 55



O nexo causal dar-se-a em virtude do vinculo entre a conduta do agente e o Estado
responsavel. Nao sao todos os atos que podem vincular o Estado, é necessario que

o ato seja imputavel.??°

De fato, a responsabilidade internacional em matéria de direitos humanos reforga o
valor juridico das normas protetivas dos direitos da pessoa humana, tendo em vista
que defere maior efetividade dos direitos, bem como a devida sancao aos Estados
que violam essas normas. Ramos acentua que as obrigagdes internacionais
nascidas com a adesdo dos Estados aos instrumentos internacionais de protecéo
aos direitos humanos s6 possuem conteudo real quando o mecanismo de
responsabilizacao por violacbes é eficaz. Tal mecanismo deve ser o mais amplo
possivel para que se evite justamente o carater meramente programatico das

normas internacionais sobre direitos humanos.?%®

A insuficiente concretizagdo de uma efetiva protecdo juridica é constatada na
maioria dos Estados. Até o momento inexiste uma codificagao abrangente que trate
dos acordos internacionais realizado pelos Estados. Kayser destaca que a busca
pela protecdo juridica efetiva é de extrema relevancia e, deve estar acompanhado as

decisées internacionais, de modo a manter uma harmonia decisoria. %’

4.3.1 as sentengas da corte interamericana de direitos humanos e o alcance

das medidas de reparagao

Resta assentado na Corte Interamericana de Direitos Humanos que a reparacgao
devida por causa da violacdo de uma norma da Convencdo Americana, nao
consistindo em simples acdo de reparacdo de danos do direito civil, € sim um

procedimento internacional de reparacédo de graves violagbées de direitos humanos.

25 |pidem p. 55
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Dessa forma, nao se trata de revisdao da decisao interna, mas a condenacgao do

Estado infrator e sim a obrigacéo de compensar o dano.??®

Percebe-se que essas reparagdes poderdo ser processadas de diversas formas,
sendo necessario que o ilicito praticado tenha sido interrompido para findar a
responsabilidade do Estado. E possivel que haja a restituicdo na integra, retornando
ao status quo, eliminando assim, todos os efeitos da violagado praticada; que seja
determinado um conjunto de medidas capazes de fornecer férmulas extremamente
flexiveis de reparacédo a serem escolhidas pelo juiz internacional em face dos casos
concretos; indenizagdo, cabendo ao Estado infrator indenizar pecuniariamente a
vitima pelos danos causados, caso a violacdo nao possa ser completamente
eliminada pelo retorno ao status quo; garantias de n&o repeticdo, que sédo a
obtengdo de salvaguardas contra a reiteragdo da conduta violadora de obrigagao

internacional.?®®

Quando houver condenacdo a indenizagdo pecuniaria, o Estado pode cumprir
espontaneamente ou de maneira forcada. Nao existe discussdo acerca do
cumprimento esponténeo, contudo, em virtude de auséncia de uma legislagcéo
especifica que regulamente o tema, é necessario fazer uma adequagao ao sistema
interno. Dessa forma, em caso de descumprimento a vitima se vé obrigada a
recorrer ao judiciario brasileiro, acabando por obter o pagamento através dos

precatorios. 2*°

As medidas de nao-repeticdo podem ser da mais variada forma, cabendo ao Estado
escolher os meios adotados. Essa disposicao consiste em medidas visando a

cessacao dos direitos das vitimas.>'

Infelizmente, consiste em desafio a implementacdo das sentengcas da Corte

interamericana devido a falta de regulamento préprio nos ordenamentos internos.
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Dessa forma, a sentenga internacional ndo encontra viabilidade para o cumprimento

integral dos provimentos internacionais.?*

4.4 O PROCESSO DE VINCULAGAO DO BRASIL A CONVENGAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS E SEU RECONHECIMENTO DA JURISDICAO

Como se pode extrair, a fungdo dos Tribunais internacionais ndo é revisar ou
reformar uma sentenca, bem como suprimir a competéncia originaria do Estado. A
jurisdi¢ao internacional atua de forma complementar e independente, haja vista que
0 objetivo de ambos converge a um unico ponto, a protecdo efetiva dos direitos

humanos.?3?

Tanto o direito internacional quanto o direito interno, em matéria de protecao dos
direitos humanos, almejam um unico fim, que é a protecao efetivada aos seres
humanos sujeito de direitos. Quando o Estado assume os tratados internacionais de
direitos humanos, ratificando-os e colocando-os em vigor na ordem juridica interna,

esta abrindo mé&o de parcela de sua soberania em prol dos direitos das pessoas.

Contudo, em virtude da discussdo quase que incipiente da relacdo entre Tribunais
nacionais e Cortes Internacionais, o Brasil, muito embora seja signatario de
inimeros tribunais internacionais, ndo instituiu um mecanismo de cumprimento
dessas decisbes, de forma a efetiva-las. Percebe-se, em verdade, que o direito
internacional tem sido instituido a partir das convicgdes dos Ministros do STF, que,
diante de um caso lacunoso, tém se valido das formas mais criativas para sua

aplicaggo.”®

Restam evidentes a morosidade e a falta de reconhecimento para aplicagao imediata
proveniente de acordos celebrados, ou até mesmo sentencas condenatérias, como é

o caso das decisdes da corte interamericana de direitos humanos.?®

A desconsideracao irresponsavel pelos Estados para adogdo de mecanismos que

disciplinem e garantam a aplicabilidade de decisdes ou procedimentos determinados

232 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais, Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.191
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pelos ftribunais internacionais, abre espaco para conflitos entre as decisdes
emanadas daqueles tribunais e as instituigdes nacionais dos Estados. Configurando
em verdadeiro desservico ao sentido maior da realizagado da justiga internacional, a

partir da omiss&o e de erros conceituais.?*

Como parte integrante do direito internacional contemporaneo, um amplo catalogo
de normas protetivas de direitos humanos se encontra atualmente positivado em
tratados internacionais e, de certo modo, universalizado. Por essa razao, torna-se
também inconcebivel que um Estado possa opor a sua soberania estatal para furtar-
se ao cumprimento de seus deveres internacionais ou afirmar que a prote¢ao desses
direitos, se faz tdo-somente, no ambito de seu dominio. Esses argumentos, que sao
comumente utilizados para os paises se esquivarem de uma eventual verificacao
acerca de violacdes de direitos humanos por parte dos tribunais competentes, nao
podem prosperar frente ao crescente engajamento e aos compromissos assumidos

no plano internacional em matéria de protecéo dos direitos humanos.?*’

Por derradeiro, cabe mencionar ainda a existéncia de um segundo prisma acerca da
relacdo entre o direito internacional e o direito interno, referente a forma como o
direito internacional vé o direito doméstico. Nesse sentido, a doutrina afirma que
constitui uma pratica reiterada dos Estados e das Cortes Internacionais considerar a
norma doméstica de um Estado como um mero fato que expressa a sua vontade,
nao se reconhecendo sequer o carater juridico de tais normas. Sob essa odtica, o
direito interno sera utilizado apenas quando a norma internacional lhe fizer alguma
remissao, pois “os tribunais internacionais e os arbitros somente aplicardo as normas
dos sistemas juridicos nacionais a medida que elas sejam integrantes do sistema

normativo internacional”.

Sob esse enfoque, percebe-se que, para o Direito Internacional, as normas internas
de um determinado Estado (leis constitucionais ou infraconstitucionais, atos
administrativos e até mesmo as decisdes judiciais), que expressam a sua vontade,
devem ser compativeis com os compromissos internacionais assumidos pelo

Estado, ndo podendo ele se opor as suas normas domésticas para justificar o

26 |bidem, p. 300

7 PEREIRA, Luciano. A EXECUCAO DAS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL, SILVEIRA In: Daniel (coord.) A corte interamericana de
direitos humanos e a sua jurisprudéncia, Sdo Paulo: Boreal, 2013, p. 102



descumprimento de uma obrigacdo ou decisdo internacional, sob pena de

responsabilizagéo internacional.>*®

4.5 ANALISE DE CASOS

4.5.1 Caso 12.237- Damiao Ximenes Lopes VS Brasil

Esse caso merece destaque em virtude de ter sido o primeiro caso em que o Brasil
se submete a jurisdicdo de um tribunal internacional, sendo para comissao
interamericana um precedente muito importante para imputacao da responsabilidade

em matéria de direitos humanos.?*°

Em 1° de outubro de 2004 a CIDH submeteu a corte a denlncia de n° 12.247,
recebida em 1999, pela violagdo dos artigos 4, 5, 8 e 25 da Convengédo americana,
também conhecida como pacto San José da Costa Rica, contra a Republica
federativa do Brasil. A presente demanda foi oposta por Irene Ximenes, em
detrimento do seu irmao, Senhor Damido Ximenes Lopes, portador de deficiéncia
mental, falecido no dia 04 de outubro de 1999. Aduz que, durante o periodo em que
se encontrou internado, a vitima foi exposta a condi¢des desumanas e degradantes,
tendo suas maos amarradas, roupas rasgadas e uma série de hematomas,
ocasionados por parte dos funcionarios, que lhe aplicaram golpes e ataques contra a
sua integridade fisica.?*°

O senhor Damiao deu entrada na Casa de Repouso Guararapes no dia 01 de
outubro de 1999, centro este de atendimento privado, que operava no ambito do
sistema publico de saude do Brasil, chamado de sistema unico de saude, SUS,
localizado no municipio de Sobral no Estado do Ceara, para tratamento psiquiatrico,

contudo, veio a falecer trés dias apds a sua internagdo.?*’
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Em razao da falta de investigacao dos érgaos locais, foi apresentado o caso a OEA,
cujos fatos sdo agravados em razdo da situacdo de vulnerabilidade que se
encontram as pessoas portadoras de deficiéncia mental, devendo, portanto, o
Estado prestar especial atencao, oferecendo a protecdo adequada as pessoas que

se encontram sob os seus cuidados.?*?

A corte reconhece competéncia para conhecer o caso, tendo em vista o

reconhecimento da competéncia da corte em dezembro de 1998.

Apds a denuncia realizada pela senhora Irene Ximenes, a comissao solicitou que o
Estado informasse se haviam sido esgotados os recursos da jurisdigdo interna,
conforme dispde o artigo x, da convencdo, a fim de dar prosseguimento a

denuncia.?®

Em virtude da falta de resposta do Estado brasileiro, a comissdo aprovou o relatério
de admissibilidade que foi encaminhado ao Estado, sendo este, posteriormente
notificado sobre o reconhecimento das alegadas violagbes. Neste diapasdo foi
recomendada que fosse conferida uma investigagcao adequada, bem como garantias
judiciais para reparacdo da vitima, devendo inclusive que o Estado ampliasse o
programa de politica publica destinadas aqueles portadores de deficiéncias

mentais.?**

Em razdo da inércia do Estado perante a Comissdo, em nao cumprir com as
recomendacdes apresentadas, o caso foi apresentado a Corte em 30 de setembro
de 2004, para que esta determinasse se o Estado seria responsavel pelas supostas
violagdes.?*

Durante o processo, a corte teceu consideragdes prévias sobre o alcance do

246

reconhecimento de responsabilidade internacional declarado pelo Estado, a
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responsabilidade pelo descumprimento e da atencdo especial que deve ser

conferida as pessoas acometidas por deficiéncia mental.?*’

O Estado Brasileiro em suas alegagdes finais, numa evidente demonstragao de seu
efetivo compromisso com a tutela dos direitos humanos, optou por admitir as falhas
no dever de fiscalizar a Casa de Repouso Guararapes, ndao havendo assim,
controvérsias com os fatos trazidos na demanda relacionados a morte do senhor
Damigo.?*®

A corte Interamericana, em sua decisao, reiterou a responsabilidade do Estado

4% ¢ 5% da convencio,

quanto as violagbes praticadas referentes aos artigos
tendo em vista as precarias condicbes de manutengdo, conservagao, higiene e
assisténcia medica, bem como a falta de capacitacdo dos funcionarios da Casa de
Repouso. Haja vista, que estes, ndo estavam capacitados para trabalhar com
pessoas portadoras de deficiéncia mental, criando um contexto de violéncia para as

pessoas ali internadas, que estavam constantemente sendo agredidas.251

Ainda em sua decisdo, a corte aproveitou para salientar que a obrigagao geral252 de

garantia dos direitos humanos a vida e a integridade fisica geram deveres especiais

27 Op. Cit. p.140
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3

de protecdo®?® e prevengdo, os quais se traduzem em deveres de cuidar e de

regular.?®* Ademais, traz ainda que:

“A reparagdo do dano ocasionado pela infragdo de uma obrigagédo
internacional requer, sempre que seja possivel, a plena restituicao (restitutio
in integrum), que consiste no restabelecimento da situagdo anterior a
violagdo. Caso isso nao seja possivel, cabe ao Tribunal Internacional
determinar uma serie de medidas para que, além de garantir o respeito dos
direitos infringidos, sejam reparadas as consequéncias das infragbes e
estabelecido o pagamento de uma indenizacdo como compensacao pelos
danos ocasionados ou outras modalidades de satisfagdo. A obrigagdo de
reparar, que se regulamenta em todos os aspectos (alcance, natureza,
modalidades e determinagéo dos beneficiarios) pelo direito internacional, nao
pode ser modificada ou descumprida pelo Estado obrigado, mediante a
invocacgao de disposi¢des de seu direito interno.”**®

Por fim, a corte dispde por unanimidade que o Estado deve garantir, em um prazo
razoavel a investigacdo em ambito interno destinado a imputar responsabilidade aos
responsaveis pelo fato, e que estes surtam seus devidos efeitos; deve ainda publica
em diario oficial os fatos provados juntamente como o capitulo que dispde sobre os
pontos resolutivos. O Estado deve desenvolver um programa de formacédo e
capacitagao para aqueles que estiverem vinculadas ao atendimento de pessoas
portadoras de deficiéncia metal; bem como, pagar indenizagdes por danos materiais

e imateriais aos peticionantes.?*®

O reconhecimento no presente julgamento da responsabilidade do Estado em
virtude da sua posicdo como garantidor dos direitos humanos aqueles que se
encontram sob sua jurisdicdo, tem em sua questdo principal a morosidade e pouca
efetividade dos instrumentos internos judiciais, que deram nenhuma ou pouca

satisfacao perante a violagcéo, além de justificar e reconhecer a violagdo da protecao

53 violaggo do artigo 8.1. Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagéo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. Violagao ao 25 da convencgéo: Artigo 25° - Protegéo
judicial 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituicdo,pela lei ou pela presente Convengéo, mesmo quando tal
violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:
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judicial da convengdo americana e por nao ter preservado a dignidade da pessoa

humana.?®’

Quanto as medidas adotadas pelo Estado brasileiro, cumpre observar que até o
momento ja fora realizado todos os pagamento das indenizagbes e das custas
processuais, bem como houve a publicacdao da referida sentenca, conforme se

observa no secreto Decreto n° 6.185, de 13 de agosto de 2007.%%8

Ademais, no tocante as investigagcdes a fim de determinar os responsaveis pela
morte do Sr. Damido, teve prioridade de tramitacido, tendo acompanhamento direto
da Advocacia Geral da Unido e do Itamaraty. Contudo, teve sua prescricao
declarada em recurso da sentenca condenatéria. Quanto ao desenvolvimento de
programa de formacao e capacitagdo voltado aos profissionais ligados a area da
saude mental o Estado ndo enviou informagdes suficientes sobre o cumprimento

adequado da medida.>®

Conforme se observa, o Estado cumpriu com suas obrigagdes pecuniarias, bem
como, acatou a prescricdo invocada pelo Estado. Resta evidente, que no tocante a

responsabilizacdo penal imposta pela Corte, esta nao foi cumprida.

Contudo, ndo se pode negar, que apds o referido caso, houveram inumeras
implementacdes realizadas pelo Estado, a fim de evitar novas ocorréncias. Como
aduzido pelo Estado, este, adotou inumeras medidas no Municipio de Sobral,
através da criacao de unidades especializadas no tratamento de pessoas portadoras
de diversas doengas, que hoje se tornou um centro de referencia no trato mental.
Bem como, a promulgagao da lei de n° 10.216, conhecida como lei da reforma

psiquiatrica.?®°

27 CABRAL, RAFAEL LAMERA. As interacoes entre direito e filosofia no caso de Damido Ximenes
Lopes x Brasil na Corte Interamericana de direitos humanos — CIDH/OEA in Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. XIV, 2014, 620-624

28 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.Supervisdo de Cumprimento de Sentenga. Resolugdo de 17 de
maio 2010

239 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.Supervisdao de Cumprimento de Sentenca. Resolugdo de 17 de
maio 2010

260 Jurisprudéncia da corte interamericana de direitos humanos, direitos econémicos, sociais e culturais e
discriminagdo, Brasilia, p.189



4.5.2 Caso 12.058- Gilson Nogueira VS Brasil

A presente demanda foi proposta em virtude do assassinato do Sr. Gilson Nogueira,
defensor e ativista de direitos humanos, como forma de retaliagdo por seu trabalho.
O Sr. Gilson dedicou parte de seu trabalho profissional a denunciar os crimes
cometidos por um esquadrao da morte que atuava o Estado do Rio Grande do

Norte, denominado de “meninos de ouro”.?®’

“Os meninos de ouro” eram formados por policiais e funcionarios estatais, que
durante o periodo de 1988 a 1996 cometeram pelo menos 30 crimes, conforme
investigacdo realizada pelo Ministério Publico. Estando o Subsecretario de
Seguranga Publica suspeito de integrar o grupo, vez que se negou a investigar os
indicios de participacado de policiais ligados a ele em massacres e outros crimes,

além de defender publicamente a tortura.?®?

Conforme informacgdes obtidas, os meninos de ouro eram compostos por 18 policiais
considerados de “elite”, que trabalhavam sob a supervisdo direta do Subsecretario
de Seguranga Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Seu modus operandi
incluia incursdes nos bairros pobres da cidade de Natal, com o propésito de efetuar
operacoes de “limpeza social” através do uso inadequado de forca letal. Padrao
este consistente com o seguido pela maioria dos grupos de exterminio no Brasil, que

inclui acdes @ margem da lei, perpetradas por agentes de segurancga estatais.?*

Tem-se que, em virtude das denuncias realizadas pelo senhor Gilson Nogueira

diversos policiais e funcionarios foram acusados penalmente.

Foi constatado pela comissao que, existe uma enorme dificuldade em reunir provas
que identifiquem os responsaveis pelas violagbes dos direitos humanos, quando se
trata de casos de violéncia policial. As causas s&o, entre outras, o corporativismo

policial, a lentid3o e inseguranga do sistema de justica.?®*

No Relatério de Mérito n°® 22/04, foi concluido pela Comissao que o Sr. Gilson

Nogueira foi assassinado por agentes do Estado brasileiro, e estabeleceu a
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consequente responsabilidade internacional deste pela violagdo do artigo 4 da
Convengao Americana. A Comissdo também constatou uma série de atos e
omissdes na investigacdo a partir de 10 de dezembro de 1998, que constituiram

violagdes dos artigos 8(1) e 25 da Convengao.

O caso foi encaminhado para a comissdao no dia 11 de dezembro de 1997, e
somente em 10 de margo de 2004 foi emitido pela CIDH o relatério n° 22, que
concluiu que o Estado brasileiro é responsavel pela violacdo ao direito a vida, as
garantias judiciais e a protecao judicial, consagrados, respectivamente, nos artigos
4, 8 e 25 da Convengao Americana, todos em conexao com a obrigagao imposta
pelo artigo 1(1) de respeitar e garantir os direitos consagrados na Conveng¢ao. No
mencionado Relatério de Mérito, a Comissdao recomendou uma investigagao
completa, imparcial e efetiva dos fatos, com o objetivo de estabelecer e sancionar a

responsabilidade material e intelectual do assassinato de Gilson Nogueira.

Reparar plenamente os familiares de Gilson Nogueira, incluindo tanto o aspecto
moral como o material, pelas violagbes de direitos humanos pagando-lhes uma
indenizacao calculada conforme os parametros internacionais. E por fim, adotar, de
forma prioritaria, uma politica global de protecdo dos defensores e defensoras de
direitos humanos, e centralizar, como politica publica, a luta contra a impunidade
através de investigagcdes exaustivas e independentes sobre os ataques sofridos
pelos defensores e defensoras de direitos humanos, que conduzam a efetiva

punicdo dos responsaveis materiais e intelectuais por estes ataques.”®

Em virtude co cumprimento parcial por parte do Estado foi encaminhado, no dia 27

de dezembro de 2004, ao Tribunal.

No presente caso, a Corte levou em conta o acervo probatério e as alegacdes
apresentadas pelas partes e examinou o conjunto das medidas policiais e judiciais

efetuadas a partir de 10 de dezembro de 1998.

Em virtude do limitado suporte fatico de que dispoe a Corte, ndo ficou demonstrado
que o Estado tenha violado no presente caso os direitos as Garantias Judiciais e a
Protecao Judicial consagrados nos artigos 8 e 25 da Convengado Americana sobre

Direitos Humanos.
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4.5.3 Caso 12.353 - Arley José Escher VS. Brasil

No dia 3 de maio de 1999, o Major Waldir Copetti Neves, pertencente ao Quadro de
Oficiais da Policia Militar do Parana, com fundamento na Lei n° 9.296, de 24 de julho
de 1996, que regulamenta o artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal, solicitou a
Juiza Elisabeth Kather, da Comarca de Loanda, Estado do Parana, que autorizasse
a empresa Telecomunicacdes do Parana, TELEPAR, a proceder a interceptagao e
monitoramento da linha telefénica correspondente ao numero (044) 462-1418
indicando que objetivava preservar a vida e/ou o patrimbnio das pessoas. Essa
instituicdo era administrada pelo MST, por intermédio de Arley José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral, Celso Aghinoni e

Eduardo Aghinoni (falecido em 30 de marco de 1999).2%

Muito embora a autorizacdo de monitoramento tivesse sido concedida para a linha
telefénica (044) 462-1418, da COANA, a interceptacédo telefébnica foi efetuada
também na linha (044) 462-1320, instalada na sede da ADECON.%’

Em 8 de junho de 1999, diversos fragmentos das gravagdes obtidas foram

reproduzidos por diversos meios de comunicagao nacional.

As conversas gravadas e divulgadas consistiam, principalmente, em comunicacdes
das vitimas, dirigentes das instituicbes afetadas, com diversas pessoas, a maioria
delas integrantes do MST. Essas comunicagbes versam em geral sobre a atividade
desse movimento que promove a reforma agraria, por exemplo, a ocupacédo de

terras ou a perseguicdo que sofriam seus membros.?%®

A peticao foi apresentada a Comissao em 26 de dezembro de 2000, e em 8 de
mar¢o de 2007, a Comissao aprovou o Relatério de Mérito n° 14/07, elaborado em
cumprimento ao artigo 50 da Convencgao. Concluindo pela violagdo dos artigos 1.1,
2,8.1, 11, 16, 25 e 28 da Convengdo Americana.?®
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No mencionado Relatério de Mérito, a Comiss&do recomendou ao Estado brasileiro
que realizasse uma investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos com o
objetivo de estabelecer as responsabilidades civis e administrativas relacionados as
interceptagdes telefébnicas, bem como com as gravagdes realizadas de maneira
arbitraria nos numeros (044) 462-1418, da COANA, e (044) 462-1320, da ADECON,
com a sua posterior divngac;.'Slo;270 com plena reparacgéo a Arley José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni, bem
como aos familiares de Eduardo Aghinoni, nos aspectos morais e materiais pelas
violagcbes verificadas no relatério; aprovagcdao e implementacdo de medidas
destinadas a preparar funcionarios da justica e da policia, a fim de evitar agdes que
impliquem violagdo do direito de privacidade em suas investigacdes; aprovacéo e
implementacio de a¢des imediatas para assegurar a prote¢cdo a honra e a dignidade
de maneira que se tornem efetivos os direitos a protecao especial da privacidade e a
liberdade de associagcdo das pessoas fisicas no Brasil, conforme estabelecidos nos

artigos 8.1, 11, 16 e 25 da Convencéo Americana.?”’

Levando em consideracéo a falta de progresso substantivo no que diz respeito ao
seu efetivo cumprimento das recomendagdes, a Comissdo decidiu em 2007

submeter este caso a Corte Interamericana.?’?

Diante do exposto, a corte considerou que o Estado violou o direito a vida privada e
o direito & honra e & reputagdo reconhecidos no artigo 11?”* da Convengao
Americana, em relagdo com o artigo 1.1%"* da mesma, em prejuizo dos senhores

Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves
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Cabral e Celso Aghinoni, pela interceptacdo, gravagdo e divulgagdo das suas

conversas telefonicas.?”®

Para a corte, houve também uma violacdo quanto ao direito a liberdade de
associagao reconhecido no artigo 162"® da Convengao Americana, em relagdo com o
artigo 1.1 da mesma, em prejuizo dos senhores Arlei José Escher, Dalton Luciano

de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni.277

Contudo, em relacéo as violagdes dos artigos 8 e 25 da convengao, o Tribunal ndo
conta com elementos que demonstrem a existéncia de uma violagao desses direitos
De outra feita, o Estado violou os direitos as garantias judiciais e a protegao judicial
reconhecidos nos artigos 8.1 e 25 da Convencdo Americana, em relagdo com o
artigo 1.1 da mesma; da falta de investigacdo dos responsaveis pela primeira
divulgacao das conversas telefénicas; e da falta de motivagao da decisdo em sede
administrativa relativa a conduta funcional da juiza que autorizou a interceptacéo
telefonica.?’®

Ademais, o Estado ndo descumpriu a clausula federal estabelecida no artigo 28%7°

da Convencdo Americana, em relagdo com os artigos 1.1 e 2%% da mesma, em
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prejuizo dos senhores Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José

Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni.?’

A corte concluiu pela condenacéo ao pagamento de indenizacdo aos senhores Arley
Escher, Dalton Luciano, Delfino Becker, Pedro Cabral e Celso Aghinoni em razao
dos danos morais sofridos; devendo ser publicado em Diario oficial da Unido e em
jornal de grande circulagéo a presente decisédo; devendo o Estado investigar os fatos

que geraram as violagdes do presente caso; além das custas processuais.

4.5.4 Caso12.478 - Garibaldi VS Brasil

Em novembro de 1998, a Fazenda Sao Francisco, de propriedade de Maurilio
Favoretto, Darci Favoretto, Morival Favoretto e Wilson Ferreira, localizada no
Municipio de Queréncia do Norte, Estado do Parana foi ocupada por cerca de

setenta familias de trabalhadores rurais “sem terra”. 2%

Em 27 de novembro de 1998, de madrugada, ocorreu no aludido local uma operagao
violenta de despejo, levada a cabo por um grupo armado civil, composto de

aproximadamente 20 homens, encapuzados e contratados pelos fazendeiros.?®

A operacdo de despejo comecou quando os integrantes do grupo apareceram no
acampamento durante madrugada, transportados em dois caminhdes e uma
camioneta, portando armas de grosso calibre, tais como carabinas calibre 44 e
escopetas calibre 12, forcando os ocupantes a sairem de suas barracas e dirigir-se
ao centro do local, onde foram obrigados a permanecer estendidos de boca para
baixo. Para isso, gritavam, disparando tiros ao ar e usando também as armas para

golpear as pessoas contra os quais pesava a a¢do.?®
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O Senhor Sétimo Garibaldi, de 52 anos de idade, casado, lavrador, morreu esvaido
em sangue em consequéncia de um disparo de arma de fogo recebido na perna

esquerda, em meio a uma operagao de despejo extrajudicial, no referido local.?®°

A demanda foi recebida pela Comisséo no dia 06 de maio de 2003, em razado do
descumprimento da obrigagao de investigar e punir o homicidio do Senhor Sétimo
Garibaldi, ocorrido em 27 de novembro de 1998. Os referidos fatos foram
denunciados a policia, sendo instaurada uma investigacao policial que foi arquivada
sem terem sido removidos os obstaculos e mecanismos que mantém a impunidade
no caso. Nota-se que nado foram concedidas garantias judiciais suficientes para
diligenciar o processo, bem como ndo foi concedido a reparagdo adequada aos

familiares do Senhor Sétimo Garibaldi. 2%

No dia 27 de marco de 2007, a Comissao aprovou o Relatério de Admissibilidade e
Mérito 13/07 concluindo pela violagdo do direito a vida, as garantias judiciais e a
protecdo judicial, consagrados, respectivamente, nos artigos 4, 8.1 e 25 da
Convengao Americana. A Comissao determina igualmente que ndo foram cumpridas
as obrigagdes impostas pela Convengao Americana em seu artigo 1.1, 2 e 28 da
Convengao Americana. No tocante a responsabilidade estatal resta configurado
violagao ao artigo 4 da Convengdao Americana, sendo o prejudicado o Sr.Sétimo
Garibaldi, ao passo que, no que concernente as violagdes aos artigos 8.1 e 25, em
concordancia com o artigo 1.1 da Convencgéo, os prejudicados sao seus familiares,

Iracema Cianotto Garibaldi e seus dois filhos. 2’

No mencionado Relatério de Meérito, a Comissdo efetuou as seguintes
recomendacdes ao Brasil: realizar uma investigagcdo completa, imparcial e eficaz da
situagdo, com o objetivo de estabelecer a responsabilidade a respeito aos fatos
relacionados com o assassinato de Sétimo Garibaldi; punir os responsaveis e
determinar os obstaculos que impediram que fossem realizados tanto uma
investigacdo como um julgamento efetivo; reparar plenamente os familiares de
Sétimo Garibaldi, incluindo os aspectos morais € materiais, pelas violagbes de
direitos humanos determinadas; adotar e implementar medidas necessarias para

uma eficaz implementacdo da disposicdo constante do artigo 10 do Cadigo
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Processual Penal Brasileiro no que diz respeito a investigagao policial; bem como o
julgamento dos fatos puniveis ocorridos em relacdo a despejos forgados em
assentamentos de trabalhadores sem terra, com consequéncias de morte, de
maneira a se ajustar aos parametros impostos pelo Sistema Interamericano; adotar e
implementar as medidas necessarias para que sejam observados os direitos
humanos nas politicas governamentais que tratam da ocupacédo de terras, levando
em considerac&o a obrigacdo imposta pelo artigo 28, em relacido com o artigo 1.1 da
Convengao Americana; adotar e implementar medidas adequadas dirigidas aos
funcionarios de justica e da policia, a fim de evitar a proliferagao de grupos armados

que facam despejos arbitrarios e violentos?®®

Transcorrido nove anos desde a ocorréncia do crime sem que houvesse uma
postura satisfatdoria do Estatal, perpetuando assim, a impunidade, a Comissao
considera que, nesse caso, o sistema tanto investigativo como punitivo penal interno
foi ineficaz em razdo da negligéncia ou omissdo dos responsaveis. O atraso,
negligéncia e obstaculizagdo na investigacdo configuram a dificuldade de que se

possa conseguir punigdo ou ressarcimento, visto que a investigagao foi arquivada.289

O Estado, ndo fez uma investigacdo séria e exaustiva, empenhando todos os
esforgos possiveis na individualizagao, julgamento e sangado dos responsaveis pelo
homicidio, limitou-se unica e exclusivamente a indagar a participagdo das duas
pessoas identificadas, sem fazer gestées para a determinagao de mais participantes
ou a busca da verdade real a respeito de todos os co-autores no despejo. Isso
impediu que fossem determinados os autores materiais ou intelectuais dos fatos,
procedendo-se a seu julgamento e condenagdo, o que também impediu a
procedéncia da agao civil de reparacdo para a parte lesionada, em virtude da

necessidade da acdo penal.*®

Diante da omissdo do Estado frente a implementacdo satisfatéria das

recomendagdes constantes no relatério, obedecendo ao disposto no regulamento da
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Comissao Interamericana, decidiu por submeter o presente caso a jurisdicdo da

Corte Interamericana em 21 de dezembro de 2007.2%"

Em concluséo, € obrigacdo dos Estados utilizar diligentemente todos os meios a seu
dispor para fazer uma investigagao séria e eficaz dentro de um prazo razoavel, que
sirva de base para o processamento, esclarecimento dos fatos, julgamento e
punicdo dos autores materiais e intelectuais de toda violagdo dos direitos protegidos

na Convencgdo Americana.?%?

As reparagbes sdo cruciais para garantir que se faga justica e consistem nas
medidas que tendem a fazer desaparecer o efeito das violagdes cometidas. A
reparacdo do dano causado pela infragdo de uma obrigagao internacional requer,
sempre que possivel, a plena restituicao (restitutio in integrum), a qual consiste no

restabelecimento da situagéo anterior a violagdo.?*?

A obrigacdo de reparar, regulada em todos os aspectos pelo direito internacional,
nao pode ser modificada ou descumprida pelo Estado obrigado, invocando para isso
disposi¢cdes de seu direito interno, posto que onde ha violagdo sem puni¢do ou dano
sem reparacgdo, o direito entra em crise, ndo somente como instrumento para
resolver certo litigio, mas também como método para resolver todos os litigios, ou

seja, para assegurar a paz com justica.?**

No presente caso, a Comissdo Interamericana demonstrou que o Estado incorreu
em responsabilidade internacional pela violagdo, em prejuizo de Iracema Garibaldi,
Vanderlei Garibaldi, Darsénia Garibaldi, Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir
Garibaldi e Alexandre Garibaldi, dos direitos consagrados nos artigos 8 e 25 e das

obrigacdes estabelecidas nos artigos 1.1, 2 e 28 da Convencdo Americana.”®

A Corte estabeleceu os critérios essenciais que devem orientar uma justa
indenizagdo destinada a compensar economicamente e de maneira efetiva, os
danos sofridos em consequiéncia das violagdes dos direitos humanos. Ressaltou o

carater meramente indenizatério das indenizacbes e que a mesma sera concedida

21 |bidem, p. 10
292 pidem, p. 33
zzz Ibidem, p. 40

IBIDEM, P. 40
2% COSTA RICA, CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 11.552 - Gomes
Lund “guerrilha do Araguaia” VS Brasil. Disponivel em: <
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na extensao e medida suficientes para ressarcir tanto os danos materiais e imateriais

causados.?

Em conformidade com a jurisprudéncia da Corte, uma reparagao integral exige que o
Estado investigue com devida diligéncia os fatos, a fim de julgar e punir os
responsaveis por eles. Além disso, o Estado devera assegurar o cumprimento
efetivo da decisdo que adotarem os tribunais internos, em acatamento dessa
obrigagao. O resultado do processo devera ser publicamente divulgado para que a

sociedade brasileira conheca a verdade.

Por fim, em razao da natureza dos fatos deste caso exige que o Estado adote outras
medidas destinadas a satisfacdo das vitimas e da sociedade em seu conjunto.
Dessa forma, determina que o Estado publiqgue em midia de circulagdo nacional, da
sentenca que eventualmente pronuncie o Tribunal; faga um reconhecimento publico

pelos danos causados?’

Quanto as obrigagdes pecuniarias, o Estado cumpriu com o determinado pela
sentencga, contudo, quanto a investigacao dos fatos e, em sendo o caso, sangao
dos responsaveis em tempo razoavel, percebe-se que o Brasil ndo cumpriu com o
disposto. Percebe-se que foi realizada investigagées administrativas, a fim de apurar

eventuais faltas funcionais que poderiam ter incorridos funcionarios publicos.

4.3.5 Caso 11.552 - Gomes Lund “guerrilha do Araguaia” VS Brasil.

A Guerrilha do Araguaia foi um movimento de resisténcia ao regime militar, integrado
por alguns membros do novo partido comunista do Brasil, que mediante a
construcdo de um exercito popular da libertagdo dispuseram a lutar contra o regime

da ditadura militar.2%®

Em 1972, a guerrilha contava com cerca de 70 pessoas em sua maioria, jovens, que

sofreram inumeras repressdes pelos integrantes das forgas armadas brasileiras. Ao

2% |pbidem, p.42

27 |bidem, p. 44

2% COSTA RICA, CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 11.552 - Gomes
Lund “guerrilha do Araguaia” VS Brasil. Disponivel em: <
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passo que no final de 1974, ndo existiam mais guerilheiros do Araguaia, havendo

informacdes que seus corpos foram queimados e atirados nos rios da regido.?*

A presente demanda se refere aos atos praticadas pelo exercito brasileiro entre
1972 e 1975, atribuindo responsabilidade ao estado pela detencao arbitraria, tortura

e desaparecimento forcado de 70 pessoas, no contexto da ditadura militar do Brasil.

Assim, diante das caracteristicas peculiares que dificultam o esclarecimento dos
fatos, tendo em vista a propria natureza das violagdes alegadas, tem sido impossivel
para as vitimas e para toda a sociedade brasileira conhecer a verdade sobre as

acdes do Exeército brasileiro realizadas no Araguaia entre o referido periodo.3°°

O caso foi apresentado a comissao em 7 de agosto de 1995, em razao da edigédo da
lei 6.683/1979, promulgada em um contexto de transigdo politica no Brasil. Em
virtude disto, o Estado ndo levou a cabo uma investigagdo penal com o objetivo de
julgar e sancionar os responsaveis pelo desaparecimento forgado das 70 vitimas e
pela execugao extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram
encontrados e identificados em 14 de maio de 1996°°". Bem como da n3o realizacdo
de investigacao penal com a finalidade de julgar e punir as pessoas responsaveis
pelos fatos cometidos no periodo, assegurando de forma efetiva o acesso a
informacdo sobre o ocorrido aos familiares dos desaparecidos e da pessoa
executada. Percebe-se que as medidas legislativas e administrativas adotadas pelo
Estado restringiram indevidamente o direito de acesso a informacéo dos familiares
das vitimas, perpetuando a impunidade dos responsaveis, a falta de acesso a
justica, a verdade e a informagéo afetaram negativamente a integridade pessoal dos

familiares dos desaparecidos e da pessoa executada.>*?

No dia 31 de outubro de 2008, a comiss&o concluiu pela responsabilidade do Estado
brasileiro, recomendando a ado¢ao de medidas necessarias, a fim de garantir que a
lei n°® 6.683/79 nao continue um obstaculo para persecugao penal das violagbes de

direitos humanos. Determinando também a responsabilidade penal pelos

299 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, tradugéo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p. 238

%0 |hidem p. 238

%1 CIDH, Relatério No. 91/08 (mérito), 11.552, Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia),
Brasil, 31 de outubro de 2008, Apéndice 1, para. 106.
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desaparecimentos das vitimas da guerrilha, através de uma investigagdo completa e
imparcial dos fatos; realizar agées legais necessarias com o objetivo de publicar
todos os documentos relacionados as operacdes; empreender esforgcos pela busca
das vitimas desaparecidas; e por fim, implementar programas de educagdo em

direitos humanos dentro das forgas armadas brasileiras.>®

Em virtude das constantes prorrogagdes solicitadas pelo Estado brasileiro, tendo em
vista o cumprimento parcial apresentado por este, decidiu a comissao em 25 de

margo de 2009, submeter o caso a Corte.

Em sua de defesa, o Brasil apresentou quatro excecdes preliminares. Primeiramente
requereu o reconhecimento de incompeténcia ratione temporis em virtude do
reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da corte pelo Brasil, em periodo posterior
aos acontecimentos; que a corte declare-se incompetente em virtude da falta de
esgotamento dos recursos internos; o arquivamento imediato do presente caso,
tendo em vista a falta de interesse processual dos representantes. E por fim, trouxe
a proibicdo da quarta instancia.>® Aduz em seu mérito que o pais esta
empreendendo medidas compativeis com as suas peculiaridades do caso, para

consolidacdo definitiva da reconciliagdo nacional.>®

E necessario ainda, tecer consideragdes sobre a demanda, tendo em vista as

preliminares alegadas.

Sobre a incompeténcia em razdo do tempo, tendo em vista que o Brasil, ao
reconhecer a competéncia da corte interamericana de direitos humanos para

examinar supostas violagdes, em 10 de dezembro de 1998, o fez sob reserva para

%% |bidem

%4 posteriormente a contestacdo da demanda, o Brasil informou que, em 29 de abril de 2010, o STF
declarou improcedente a ADPF n° 153, ao considerar que a lei da anistia representou um momento
de transigédo necessaria ao processo de reconciliagdo e redemocratizagdo do pais, ndo se tratando de
auto-anistia. Com base nesta recente decisdo, o Estado questionou a competéncia da corte para
revisar decisao das mais altas cortes de um Estado, indicando que este tribunal ndo pode analisar as
questdes de mérito da presente demanda ocorridas até 29 de abril de 2010, em virtude do nao
esgotamento dos recursos internos. Com a ADPF, verificou-se o esgotamento regular dos recursos
internos, surgindo, inclusive, um novo obstaculo para a andlise do mérito da demanda, a proibigao da
quarta instancia. O Estado afirma o anteriormente exposto tomando por base, por um lado, que a
tramitagdo da ADPF n°® 153 respeito o devido processo legal, foi transparente, permitiu a participagéo
de todos os interessados e garantiu a imparcialidade e independéncia judicial e, por outro lado, o
carater subsidiario da atuagdo dos 6rgaos do sistema interamericano, que ndo podem constituir-se
em fribunais de algada para examinar alegados erros, de fato ou de direito, cometidos por tribunais
nacionais que tenham atuado dentro de suas competéncias.

%% JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, tradugdo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p. 219



os fatos alegados anteriores a esta data. Ressaltou que esta s6 teria competéncia
para julgar os fatos posteriores a esse reconhecimento, ficando excluida a
competéncia para julgar a suposta execugao extrajudicial de Maria Petit, cujos restos
mortais forma identificados em 1996. Com base no exposto, a corte nao pode
exercer competéncia para aplicar a convencéo e declarar violagdo de suas normas
quando os fatos alegados ou a conduta do Estado sejam anteriores a esse

reconhecimento.%®

Contudo, em virtude do carater continuo das violagdes denunciadas, mantém a
conformidade com a obrigagdo internacional. Ressaltando inclusive haver
jurisprudéncia na corte, no sentido de conhecer das violagbes continuadas ou
permanentes, mesmo quando iniciem antes do reconhecimento Recorda o carater
continuo do desaparecimento forcado de pessoas, o seu reconhecimento pelo direito
internacional e a subsequente falta de informagao sobre seu destino, que perpetuam
a violagao até que se conheca o paradeiro da pessoa desaparecida e os fatos nao
tenham sido devidamente esclarecidos. Sendo o tribunal competente para analisar

os alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas.%’

Atualmente, o tribunal consolidou jurisprudéncia de maneira a entender que no caso
de desaparecimento forcado de pessoas, em virtude da pluralidade de condutas,
unidas por um unico fim, violam de maneira permanente os bens juridicos protegidos

pela convenc&o.>®

O desaparecimento forcado de pessoas, cuja execugao se inicie com a privagao de
liberdade e a subsequente falta de informacao sobre o seu destino permanece,
enquanto n&o se conhega o paradeiro da pessoa desaparecida e se determine com
certeza sua identificagcdo. A corte reiterou que o desaparecimento forcado constitui
uma violagdo multipla de varios direitos protegidos pela convengdo americana,

acarretando em outras violacdes conexas.®*®

Dessa forma, tem-se que sempre que existam motivos razoaveis para suspeitar que
uma pessoa fora submetida a desaparecimento forcado deve iniciar-se uma

investigacdo. Essa obrigacdo independe da apresentacdo de uma denuncia, pois em

%% |pidem, p. 223

%7 1bidem, p. 223

%% JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, tradugdo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p.242
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caso de desaparecimento for¢cado, o direito internacional e o dever geral de garantia
impor a obrigagdo de investigar o caso ex officio, de maneira séria, imparcial e

efetiva.®'°

O desaparecimento forcado implica em violagdo ao artigo 7" da convencdo. A
sujeicdo de pessoas detidas por érgaos oficiais de repressdo, agentes estatais ou
particulares que atuem com sua concordancia, que de maneira impune pratique a
tortura ou assassinato, representa, uma infracdo ao dever de prevengao de
violagdes dos direitos a integridade pessoa e a vida, estabelecidos nos artigos 5 e 4
da convencéo, ainda que os atos de tortura ndo possam ser demonstrados na caso
concreto. A pratica do desaparecimento seguida da execugdo dos detidos, em
segredo e sem formula de julgamento, seguida de ocultagdo do cadaver, com o
objetivo de apagar toda pista material do crime, unida a falta de investigacao do
ocorrido, representa uma infragdo do dever juridico do Estado. O artigo 4.1 da
convengdo garante a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo desta Corte a
inviolabilidade da vida e o direito a ndo ser dela privado arbitrariamente. Isto posto,
concluiu que o desaparecimento forcado também implica a vulneragao do direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, estabelecido no artigo 3 da convencéo,
uma vez que o desaparecimento busca ndo somente uma das mais graves formas

de subtracdo de uma pessoa do ordenamento, mas também negar sua existéncia e

10 |bidem, p. 244

s Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca
pessoais. 2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigbes
previamente fixadas pelas constituigdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas. 3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios. 4.
Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razbes da sua detencdo e notificada, sem
demora, da acusagao ou acusagdes formuladas contra ela. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade
de sua prisdo ou detengao e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencgéo forem ilegais. Nos Estados
Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria
pessoa ou por outra pessoa. 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigagao alimentar. CONVENCAO AMERICANA



deixa-la em uma espécie de limbo ou situacdo de indeterminacdo perante a

sociedade.?'?

Quanto ao interesse processual, a corte destacou duas questdes distintas, a primeira
relacionada com a atuagcdo da Comissao Interamericana a respeito do relatério
estatal de resposta ao relatério de mérito n° 91 apresentado em outubro de 2008, e
outra relacionada com as alegadas medidas de reparacido adotadas pelo Brasil, que

supostamente atendem as pretensdes da comissao e dos representantes.®'

O ftribunal ressaltou a atribuicao prépria e autbnoma da Comissido, ndo podendo
essa decisdo ser objeto de excecao preliminar, em virtude de ndo haver disposi¢cao
na convengao ou nos regulamentos da corte e da comissdo, que regulamente de
maneira expressa a analise ou avaliacdo que deva realizar sobre a resposta do
Estado e suas recomendacdes. Ndo se observando erro ou inobservancia das
normas convencionais ou regulamentares que regem o envio do caso pela comissao

a esta corte.®"

Quanto a falta de interesse processual da comisséo e dos representantes, cumpre
destacar que a responsabilidade internacional do Estado se origina, segundo o texto
internacional, imediatamente apds a consumacéao do ato ilicito e que a disposi¢ao de
reparar esse ato em plano interno ndo impede a comisséo ou a corte de conhecer o
caso, ndo cabendo a alegacdo do Estado quando as diversas iniciativas adotadas

pelo Brasil no ambito interno.3'

Quanto a falta de esgotamento dos recursos internos, o Tribunal sustenta que uma
objecao ao exercicio de jurisdicdo da corte baseada na suposta falta de
esgotamento dos recursos internos, deve ser apresentada no momento processual
oportuno, ou seja, a etapa de admissibilidade do procedimento perante a comissao.
Nao sendo tarefa do Tribunal identificar ex officio quais sdo os recursos a serem

esgotados. Reitera a interpretacdo que conferiu ao artigo 46.1a%'"° da convencao,

12 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, traducdo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p. 247

3 |bidem, p. 225

% |bidem, p. 225

%15 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, traducgdo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p. 226

316 Artigo 46°1. Para que uma peticdo ou comunicagéo apresentada de acordo com os artigos 44° ou
45° seja admitida pela Comissdo, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os
recursos da jurisdigao interna, de acordo com os principios de direito internacional geralmente
reconhecidos;



nao cabendo o Estado apds mais de 15 anos de iniciado o processo, arqui que nao
foram todos os recursos internos esgotados.*'” Aduz o Estado quanto ao julgamento
pendente da ADPF n° 153; da ag&o ordinaria n° 82.00.02468-2°'%; da agéo civil
publica n° 200.39.01.000810-5%"°; da possibilidade de interposicdo de uma ag&o
privada subsidiaria para persecuc¢io penal dos crimes de acéo publica; e quanto as
indenizacbes, de reparacdo através da acdo ordinaria civil de indenizagdao e

reparacao.

Com base no exposto, s6 podera ser analisado as medidas quanto a agao ordinaria,
vez que do momento em que a comissao emitiu o relatério n® 33/01, em 6 de margo
de 2001, passados mais de 19 anos do inicio dessa agao, nao havia uma decisao
definitiva do mérito no dmbito interno. Por esse motivo, a comissdo concluiu que ao
atraso do processo ndo podia ser considerado razoavel. Por conseguinte, entendeu
que em virtude da morosidade ndo se podia exigir o requisito esgotamento dos
recursos internos e aplicou ao caso o artigo 46.2 da convengdo. A corte observou
que nao se deduz o expediente a alegada analise inadequada por parte da comissao
a respeito dessa excecdo. Desse modo, o tribunal ndo encontrou elementos para

modificar, o que foi decidido pela comiss&o interamericana.?°

Em 29 de abril de 2010 o STF declarou a improcedéncia da Argligcao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°153, interposta pela OAB e afirmou a
vigéncia da lei de anistia e a constitucionalidade da interpretagéo do paragrafo 1° do
seu artigo. Essa decisao tem eficacia erga omnes e efeito vinculante e contra ela

nao cabe nenhum recurso.

7 |bidem, p.228

*"® Em sentenca proferida em junho de 2003, mais de 4 anos apds a propositura da demanda, a 12
vara federal destacou a importancia histérica dos fatos, e em virtude das gravissimas violagbes de
direitos humanos cometidas no periodo, determinou que a verdade sobre o ocorrido fosse relatada
aos familiares das vitimas. Solicitando a Unido que suspendesse o sigilo e entregasse todas as
informacdes relativas as operagdes militares relacionadas com a Guerilha. Em que pese o Estado
tenha alegada a implantagdo das medidas estabelecidas, através da declaracdo de obito dos
desaparecidos na época da guerrilha, essas atuagdes ndo atenderam aos requerimentos judiciais,
vez que a referida entrega dos documentos s6 se deu apds 6 anos, resultando a vulnerabilidade dos
familiares das vitimas. (JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO
HUMANOS, traducdo da corte interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice,
2014, p. 269-271)

% De forma semelhante, teve sentenga proferida no mesmo sentido que a agéo ordinaria, contudo,
em virtude de ndo ser considerado meio adequado para garantir o direito dos familiares, a corte ndo
teceu consideragoes sobre. (Ibidem)

2 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, tradugdo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014. p. 229



Destaca-se que a Comissao nunca pretendeu revisar a sentenca proferida pelo STF,
decisao esta, que nao tinha sido emitida quando apresentada a demanda perante a
corte. Contudo, a Corte consolidou em diversas ocasides a possibilidade de
esclarecimento quando a existéncia ou nao de violacdo, pelo Estado, de suas
obrigacdes internacionais, em razdo da atuacao de seus 6rgaos judiciais. Podendo
levar a este tribunal a examinar processos internos a fim de compatibilizar eventuais
decisdes judiciais com a convengao americana. No caso em questao, ndo se trata do
exame da lei de anistia com relacdo a constituicdo e sim, quanto a possibilidade de
um controle de convencionalidade, ou seja, a analise quanto a suposta

incompatibilidae da lei com as obriga¢gdes internacionais contidas na conveng:é\o.321

A corte decidiu por unanimidade admitir parcialmente a excegao preliminar de falta

de competéncia temporal interposta pelo Estado e rejeitar as demais preliminares.

Declara que as disposigdes contidas na Lei de Anistia impedem a investigagao e a
sancdo das graves violagdes de direitos humanos, incompativeis com a
Convengao Americana. Representando um obstaculo para a investigagdo dos

fatos, para a identificagdo e punicdo dos responsaveis.??

O Estado é responsavel pelo desaparecimento forcado e, portanto, pela
violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a
integridade pessoal e a liberdade pessoal, estabelecidos nos artigos
3323, 4, 5 e 7 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em
relagdo com o artigo 1.1 desse instrumento (...).

O Estado descumpriu a obrigagdo de adequar seu direito interno a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, contida em seu artigo
2, em relacdo aos artigos 8.1, 25 e 1.1 do mesmo instrumento, como
consequéncia da interpretacao e aplicagdo que foi dada a Lei de Anistia
a respeito de graves violagbes de direitos humanos. Da mesma
maneira, o Estado € responsavel pela violagdo dos direitos as
garantias judiciais e a protegdo judicial previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo aos artigos
1.1 e 2 desse instrumento, pela falta de investigagdo dos fatos do
presente caso, bem como pela falta de julgamento e sangdo dos
responsaveis, em pre;uizo dos familiares das pessoas desaparecidas e
da pessoa executada. 2

%21 |bidem, p.230
%22 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS, tradugéo da corte
interamericana de direitos humanos. Brasilia: Ministério da justice, 2014, p. 295
323 Artigo 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade
jiilélgidica. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
Op. Cit., p.293



O Estado é responsavel pela violagdo do direito a liberdade de pensamento e de
expressdo consagrado no artigo 13°*° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em relagdo com os artigos 1.1, 8.1 e 25 desse instrumento, pela
afetagdo do direito a buscar e a receber informagdo, bem como do direito de
conhecer a verdade sobre o ocorrido. Da mesma maneira, o Estado é
responsavel pela violagdo dos direitos as garantias judiciais estabelecidos no
artigo 8.1 da Convencao Americana, em relagcdo com os artigos 1.1 e 13.1 do

mesmo instrumento, por exceder o prazo razoavel da Acdo Ordinaria.

O Estado é responsavel pela violagdo do direito a integridade pessoal,
consagrado no artigo 5.1°%° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,

em relagdo com o artigo 1.1 desse mesmo instrumento.

Em razao de tais violagdes, determinou a conducéao de investigagdo penal dos fatos
perante a jurisdigdo ordinaria, a fim de esclarecé-los, indicando os autores
materiais e intelectuais do desaparecimento aplicando efetivamente as sancbes e
consequéncias que a lei preveja. Nao podendo, portanto, aplicar a lei de anistia em

benéfico dos Autores ou qualquer excludente de responsabilidade.

O Estado deve realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a
seus familiares, assim como o indenizar cada familiar direto pelos danos morais

sofridos.

%25 Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de expressao. 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do
direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da
segurancga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o
direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacgdo e a circulacdo de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicosa
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda a propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagéo
a discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

326 Artigo 5° - Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.



O Estado deve oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as

vitimas requeiram e, se for o caso, pagar o montante estabelecido.

O Estado deve realizar um ato publico de reconhecimento de responsabilidade
internacional a respeito dos fatos do presente caso, bem como implementar um
programa permanente e obrigatdrio sobre direitos humanos, destinados a todos os
niveis hierarquicos das forgcas armadas. Deve também criar uma comissado da

verdade para que se investigue e se faga conhecer toda a verdade sobre o ocorrido.

Em relatério encaminhado pelo Brasil em dezembro de 2011, o Estado enfatizou os
esforcos empreendidos em agbes concretas em favor da responsabilizagao civil e
administrativa, criando a Comissao da verdade, que em que pese nao tenha havido

condenagao, € um meio importante para descobrir os fatos que ensejaram as

violagdes, além de integrar a memoéria e a verdade.®?’

Aduz que deu continuidade as buscas e identificacdo dos restos mortais dos
desaparecidos e delineou junto ao Ministério da saude e secretaria dos direitos
humanos para realizar ao tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico as vitimas

familiares.

O STF no julgamento da adp n° 153 entendeu que no caso em questdo, a lei
implementou uma deciséo politica do momento histérico no qual foi criada e ndo a
realidade atual. Sendo a referida lei, acordo realizado pela classe politica, que
possibilitou a transicido para o Estado de direito resultado de um texto de lei e,

portanto, quem poderia revé-lo seria exclusivamente o poder legislativo.

Peluso destacou seis pontos que justificaram o seu voto pela improcedéncia
da agdo. O primeiro deles é que a interpretagdo da anistia € de sentido
amplo e de generosidade, e ndo restrito. Em segundo lugar, ele avaliou que
a norma em xeque ndo ofende o principio da igualdade porque abrange
crimes do regime contra os opositores tanto quanto os cometidos pelos
opositores contra o regime.

Em terceiro lugar, Peluso considerou que a acdo nédo trata do chamado
“direito a verdade histérica”, porque ha como se apurar responsabilidades
histéricas sem modificar a Lei de Anistia. Ele também, em quarto lugar,
frisou que a lei de anistia é fruto de um acordo de quem tinha legitimidade
social e politica para, naquele momento histérico, celebra-lo.

Em quinto lugar, ele disse que ndo se trata de caso de autoanistia, como
acusava a OAB, porque a lei é fruto de um acordo feito no ambito do

327 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Julia Gomes Lund e

Outros ('Guerrilha do Araguaia') vs. Brasil. Relatdrio de cumprimento da sentenga. Brasilia, 2011. Disponivel
em: http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/relatorios-
1/Escrito%2014%20de%20dezembro%20de%202011.pdf



Legislativo. Finalmente, Peluso classificou a demanda da OAB de imprépria
e estéril porque, caso a ADPF fosse julgada procedente, ainda assim nao
haveria repercussdo de ordem pratica, ja que todas as agbes criminais e
civeis estariam prescritas 31 anos depois de sancionada a lei.**®

Assim, resta evidente que, muito embora tenha a Corte Interamericana determinado
expressamente a persecucado penal dos fatos, sacionando os responsaveis, nao

houve na pratica qualquer acédo do Estado, prevalecendo o direito interno.

%8 gSTF é contra revisdo da Lei da Anistia por sete votos a dois. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=125515> acessado em 30 set.
2015



5. CONCLUSAO

Este trabalho tratou sobre os direitos humanos através de sua concepcao histérica,
demonstrando a sua importancia no ordenamento juridico, tragando com isso, um
panorama histérico desde a antiguidade até os dias atuais. E certo que, a protegdo
aos direitos humanos evoluiu de acordo com seu contexto histérico, ndo podendo,
com isso, ser analisado separadamente. Compreende-se, entdo, que esses direitos
nao se esgotam na figura dos Estados, devendo, assim, buscar meios para garanti-

los tanto do ambito interno dos paises, quanto na esfera internacional.

Percebe-se que, os direitos ndo se limitam no tempo e espago de uma ordem
juridica concreta, destacando-se a importadncia dos direitos internacionais como
forma de evitar arbitrariedades dos Estados. Dessa forma, ndo se pode conceber os
direitos humanos, fora do seu contexto histérico, uma vez que sofrem influéncias de
acordo com a conjuntura na qual esta inseridos, traduzindo os valores adquiridos

pela sociedade em questao.

Contudo, esse discurso nao pode ser utilizado como fundamento para violagdo dos
direitos humanos, tampouco é possivel afirmar que exista uma moral universal.

Como visto, existem inumeros fatores que dificultam ambas as compreensdes.

Merece destaque a concepcéao filosofica, na qual se destaca a dificuldade para
chegar a uma concepg¢do universal em meio a pluralidade de culturas. Resta
evidente que, os proprios pressupostos que serviram como base para a criagdo dos
direitos humanos ndo sdo universalmente reconhecidos. Em verdade, todas as
culturas possuem diferentes concepcdes de dignidade humana e sobre os demais
direitos, a aceitacdo dessa pluralidade evita a consolidacdo da discriminacdo de

diferentes culturas e grupos, cujos costumes socioculturais muito se distinguem.

Outro ponto em desfavor ao universalismo é de cunho geopolitico, ao demonstrar a
fragilidade das relagdes internacionais quando ha interesses econémicos envolvidos,

dificultando a propria protecao aos direitos humanos.

Muito embora ndo seja possivel negar a existéncia de uma natureza universal, ela
nao precisa ser segregada fundamentalmente sob determinada otica. Restando

inegavel a importancia do pluralismo, como forma de criar um espago para que,



todas as tradicbes possam se afirmar, evitando a sua supressao e a limitacao

desses direitos a determinada concepgéao etnocéntrica.

Foi visto que a concepcgédo de soberania também se alterou no tempo e no expeco.
Nao € mais possivel conceber um Estado absoluto, ilimitado, pois esse encontra
limites nos direitos humanos. A concepcdo de outrora, ndao mais satisfaz os
interesses dos individuos, ndo cabendo a sua alegacdao como defesa para violagéao

desses direitos.

Resta consagrado na Constituicdo de 1988 o respeito a aplicagdo dos tratados
internacionais. Portanto, tal Carta Magna tem um dever de zelo no que tange a tal
aplicacdo, respeitando os direitos e garantias reconhecidos, adaptando a sua
legislagdo e assegurando que ndo haja violacdo desses direitos em ambito interno.
Essa preocupacao demonstra que as Constituicoes estao, cada vez mais, vinculadas

a principios e normas do Direito internacional.

Neste ponto, conclui-se que, os tratados internacionais ao serem incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, podem assumir hierarquias distintas, a depender do
procedimento adotado. O julgamento do STF do RE 466.343, foi o leading case que
firmou o atual entendimento sobre a supralegalidade dos tratados que nao forem
incorporados com o tramite exigido pelo §3° do artigo 5° da CF/88. Esse
entendimento, contudo, acaba por se afastar de uma real protecdo aos direitos
humanos, ao passo que, uma norma constitucional pode ser invocada para afastar
uma previsdo internacional. Muito embora esse entendimento demonstre o carater
especial dos direitos humanos, frente aos demais tratados, esse posicionamento nao
corrobora um sistema unificado, coeso e cujo objetivo & proteger tais direitos. O mais
adequado seria acolher o pensamento do Ministro Celso Mello, que apontou para a
pratica de um constitucionalismo democratico aberto a internacionalizacdo da
dignidade humana, servindo o judiciario como concretizador desses direitos

fundamentais.

Distingui-se as sentencas estrangeiras das sentencas internacionais, vez que,
aquelas para terem eficacia no ordenamento interno prescindem de homologacéao
pelo STJ. Enquanto estas, tornam-se definitivas e inapelaveis apés o0 momento em
que sao proferidas. Contudo, observa-se que a Convengao Americana ao dispor
sobre a executoriedade dessas sentencas, deixou livre aos Estados, para que esses

regulem internamente o seu procedimento.



Dessa forma, percebe-se falhas na sua execucao, vez que, nao existe um meio
especifico para sua implementacao. Ainda que, a sentenga tenha forga vinculante e
obrigatéria, ndo existe no Brasil um mecanismo para facilitar a execugdo dessas
decisdes. Para as indenizacdes pecunidrias utiliza-se o processo civil®®®, que
determina o pagamento das decisées contra a Fazenda Publica por meio de
precatérios. Assim, a vitima que teve que esperar por anos para obter uma sentenca
na Corte, em virtude de uma violagao por parte do Estado, deve esperar ainda a
liberagcdo do pagamento por meio de precatorio, 0 que se torna uma solugdo morosa

e pouca efetiva.

Em outro giro, a Segunda Guerra Mundial surge como marco importante para
consolidagdo dos direitos humanos. Assim, como meio de dar maior efetividade,
surgem as primeiras organizagdes internacionais, visando criar um sistema de
protecdo da pessoa humana, coeso, adaptavel a mudancas e regido por principios e

leis harmo6nicas.

A comunhdo de interesses fez com que surgisse a Organizagdo dos Estados
Interamericanos,que devido ao fato de ser um sistema regional de protecéo, traz
maior uniformidade axiolégica e um maior compartiihamento de praticas culturais
entre seus membros, quando comparado a homogeneidade de valores

compartilhados por membros do sistema global de protegéo.

Essa organizacdo conta com um numero menor de membros e os valores
compartilhados por tais membros sdo mais proximos, isso, além de tornar o sistema
mais auténtico, o torna capaz de exercer pressdes mais incisivas no caso de
eventual violagdo a direito consagrado na Convencdo Americana de direitos

Humanos.

Muito embora, o reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana sé tenha
ocorrido efetivamente no ordenamento interno em 2002, desde 10 de dezembro de
1998 a Corte aplica a sua competéncia. Como se pode extrair dos casos

apresentados no decorrer desse estudo.

329 Art. 730. Na execug¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a a devedora para opor embargos

em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-se-do as seguintes regras: | - o juiz requisitara
0 pagamento por intermédio do presidente do tribunal competente; Il - far-se-a o pagamento na ordem de
apresentagdo do precatorio e a conta do respectivo crédito.



Ao analisar os casos em que o Brasil foi submetido a Corte, é possivel perceber que
em nenhum deles houve o cumprimento total do que foi determinado pela Corte.
Merece destaque, o caso Gomes Lund, cuja sentenga proferida em 2010, nao

encontra, até o momento, nenhum ponto efetivamente cumprido.

Percebe-se que a opcao pelo cumprimento acaba se tornando uma decisao politica,
vez que, ndao existe um meio eficiente de garantir o cumprimento das sentencgas

proferidas.

Contudo, nédo se pode negar a sua influéncia no ambito interno. Muito embora, na
maioria dos casos, o Estado nao tenha efetuado todas as medidas a ele impostas,

algumas mudancgas podem ser visualizadas.

Como se pode visualizar no caso Damido Ximenes, € possivel perceber que foi
instituida uma politica de saude mental, regulamentada pela lei 10.216/2001, além
do municipio de Sobral, residéncia da vitima, ter se tornado centro de referéncia no

tratamento em saude mental.

Ja no caso Lund, resta evidente a tentativa do Estado em instituir uma politica de
reconstrucdo da memdéria das vitimas, a Comissdo da verdade através da lei

12.528/11 e a lei que regula o acesso a informagao 12.527/11.

Por fim, pode-se concluir que a Corte Interamericana de Direitos Humanos é um
instrumento fundamental para efetivacdo desses direitos, no entanto, conforme
demonstrado existe um longo caminho para sua garantia. E necessario, assim, que
seja criado um instrumento para execugédo dessas sentencgas, a fim de garantir uma

reparacao eficaz em tempo razoavel, as vitimas.

Destarte, as decisdes proferidas pela Corte, muito embora ndao possuam eficacia
imediata, acabam por refletir indiretamente no ordenamento. Ha um longo caminho a
ser percorrido pelos Estados de modo a tornar efetiva a protecdo aos direitos

humanos.

Desse modo, tem-se que apesar de ndo haver uma eficacia quanto ao cumprimento
das decisbes emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ha um efeito
reflexo, ou seja, tais decisbes muitas vezes acarretam em desdobramentos no

ordenamento interno, tal como se vislumbrou nos casos supracitados.
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