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RESUMO

A protecdo internacional dos direitos humanos é tematica que desde a segunda metade do
século XX vem ganhando espaco nos meios juridicos. Tendo como marco a guinada
ideologica operada ap0s a Segunda Guerra Mundial, a questdo assenta-se inicialmente na
existéncia de normas juridicas que estdo acima dos Estados, além de resgatar bases éticas ha
muito tempo esquecidas pelo direito internacional. Nesse contexto se desenvolvem o0s
chamados Sistemas Internacionais de Protecdo como simbolos dessa nova preocupagdo da
sociedade internacional, dentre os quais se destaca na realidade brasileira o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Sua estrutura conta com um 6rgéo jurisdicional, a Corte
Interamericana, que atua na resolucdo de violagdes de direitos humanos cometidas por algum
dos Estados a ela submetidos, figurando como ultima instancia garantidora dos direitos
humanos no continente americano. As contribuicbes da protecdo internacional e
especificamente do Sistema Interamericano ao Brasil tém sido positivas. Ocorre que as
sentencas proferidas pela Corte Interamericana, apesar de a técnica juridica lhes conferir
obrigatoriedade e forca vinculante, tém sofrido com um déficit de efetividade no Brasil,
revelado nos casos em que o pais ja foi condenado e que se encontra ligado a falta de
conscientizacdo do Estado brasileiro quanto a importancia superior dos direitos humanos e a
auséncia de meios coercitivos a dispor da Corte para impor suas decisoes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Protecdo Internacional. Sistema Interamericano.
Corte Interamericana. Sentencas. Efetividade no Brasil.



ABSTRACT

The international protection of human rights is a theme that since the second half of the
twentieth century has gained ground in Law studies. Starting on the ideological shift operated
after the Second World War, the issue was initially founded in the existence of legal norms
that are situated above states, in addition to rescue ethical bases long forgotten by the
international law. In this context, it had been developed the so-called International Protection
Systems as symbols of these new concern of international society, among which stands out in
Brazil the Inter-American System of Human Rights. Its structure has a jurisdictional organ,
the Inter-American Court, which acts in the resolution of human rights violations committed
by one of the States submitted to it, appearing as ultimate guarantor of human rights in the
Americas. The contributions of international protection and specifically of the Inter-American
System to Brazil has been positives. It happens that the judgments of the Inter-American
Court, although the legal technique gives them binding force and mandatory power, have
suffered of a deficit of effectiveness in Brazil, which is revealed in cases that the country has
already been convicted. This deficit is linked to lack of awareness Brazilian State regarding
the paramount importance of human rights and the absence of coercive ways available to the
Court to impose its decisions.

KEYWORDS: Human Rights. International Protection. Inter-American System. Inter-
American Court. Sentences. Effectiveness in Brazil.
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INTRODUCAO

No contexto juridico contemporéneo, ao estudar os direitos humanos é cada vez mais
dificil dissocia-los do estudo do Direito Internacional. Tal fato se deve, num primeiro
momento, a propagacdo de uma nova consciéncia juridica internacional inaugurada no
periodo POs-Segunda Guerra Mundial com o reconhecimento de normas juridicas
supraestatais, especialmente de tutela ao individuo, e atualmente apresenta vertente

caracterizada pelo surgimento e fortalecimento de Cortes Regionais de Direitos Humanos.

Tais organismos estdo inseridos nos chamados Sistemas Internacionais de Protecéo,
que atuam tanto em nivel global quanto regional, exercendo inclusive atividade jurisdicional
em matéria de direitos humanos e em relacdo aos quais diversos Estados tém aceitado se

submeter.

Destacamos, neste interim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, componente
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e entidade diretamente ligada ao objeto da
presente dissertacdo. Isto porque este trabalho constitui uma tentativa de analise do
mecanismo interamericano de tutela oferecido pela mencionada Corte, com atencéo especial
para a efetividade de suas decises no Brasil. Para tanto, antes disso € preciso explorar as
bases doutrinarias da tese da supraestatalidade dos direitos humanos e 0s aspectos normativos

que fundam sua protecdo internacional.

Como sera visto, € bem verdade que o direito internacional sempre teve uma
propensdo as questdes éticas desde o seu fundamento, apoiando-se numa base jusnaturalista
em que se admitia a existéncia de razfes essencialmente justas para figurar como um direito

da prépria humanidade, de caracteristicas universais.

Este contedo ético, porém, foi por muito tempo esmaecido pelo ideario positivista,
que deixou mais longe da ciéncia juridica preocupacdes axiologicas, fortalecendo-se a
primazia das leis escritas. A epoca também foi marcada pelo fortalecimento do conceito de
soberania absoluta dos Estados, em que ndo havia espaco na comunidade internacional para
discussao de valores universais, muito menos de direitos que pudessem ser extraidos de outras

fontes que nédo das instancias legislativas nacionais.

E apenas com a experiéncia da Segunda Guerra Mundial que se percebe a necessidade

de haver uma reaproximacao do Direito com valores ndo positivados, abrindo espaco para
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uma retomada da aproximagdo entre direitos humanos e direito internacional, que passa

também por uma reformulacéo do conceito de soberania em busca de sua flexibilizag&o.

A intersecdo que se verifica atualmente entre os dois campos — direitos humanos e
direito internacional — é tamanha que chega a fundar uma nova matéria, o direito internacional
dos direitos humanos, caracterizada principalmente pela preocupacdo com a tutela em escala
global daqueles direitos, em respeito as suas caracteristicas de universalidade, indivisibilidade

e ineréncia a qualquer ser humano.

A importancia desta protecdo se revela, por exemplo, na multiplicacdo de instrumentos
internacionais de tutela ocorrida na segunda metade do século XX, inicialmente com as
Declaragdes de Direitos e posteriormente com a celebracédo de tratados internacionais. Tem-se
um verdadeiro retorno a origem do direito internacional, que envolve o crescimento de uma
consciéncia juridica universal a favor de normas universais que tutelem o individuo, com o

reconhecimento de valores fundamentais imbuidos de um sentido de justica objetiva.

O contexto da sociedade internacional até entdo marcado pela exclusividade da
vontade estatal passa a ter o sujeito como o principal objeto de preocupacéo, assumindo o seu
lugar enquanto personagem central e destinatario final de qualquer ordenamento juridico.
Passa-se a perceber que as razdes de Estado s&o menos relevantes que as razbes da
humanidade, afinal o Estado é criado para o individuo e ndo o oposto.

E nesse contexto que surgem os Sistemas Internacionais de Protecdo aos Direitos
Humanos como verdadeiros simbolos desta nova disciplina juridica (direito internacional dos
direitos humanos). Em consonancia com a preocupacao universal de tutela desta categoria de
direitos é necessario o surgimento estruturas que promovam, monitorem e garantam 0s
direitos humanos numa esfera que extrapola as fronteiras nacionais. O Sistema Interamericano
de Direitos Humanos € criado dentro desta perspectiva, tendo como especificidade a

adaptacdo dos direitos fundamentais as peculiaridades do continente americano.

Como conseqiéncias naturais da estruturacdo de um sistema de tutela, surgem 6rgéos
jurisdicionais visando garantir o fiel cumprimento dos direitos humanos. Trata-se das Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, como a Corte Interamericana, inseridas na chamada
justicializacdo da protecdo internacional e que fortalecem a ideia de um sistema de direitos

legais e obrigaces juridicamente vinculantes.

Apresentando funcionamento subsidiario as instancias de protecdo nacionais, 0S

Sistemas Internacionais de protecdo tém conseguido bons resultados na tutela dos direitos
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humanos, para a satisfagdo da comunidade internacional.

O Sistema Interamericano, por exemplo, ja proporcionou aos individuos brasileiros
avancos significativos nesta area. Atuando por intermédio da Comissdo Interamericana,
verifica-se sua participacdo tanto na implementacdo de politicas publicas favoraveis aos
direitos fundamentais, bem como diversos avangos legislativos motivados por pressoes

exercidas no Estado brasileiro.

Sua contribuicdo, além de monitoramento e promocao dos direitos humanos, também
tem sido bastante importante na definicdo de standards minimos de protecdo a serem
implementados pelas diversas nagdes, conferindo maior linguagem juridica e possibilitando o

consenso entre os diversos povos enquanto palco de didlogo multicultural.

Em que pese os diversos pontos positivos elencados, os Sistemas Internacionais ainda
precisam evoluir bastante para atender as necessidades de protecdo internacional dos
individuos. Os principais problemas da protecdo internacional, hoje, passam pela falta de
consciéncia juridica sobre a obrigatoriedade e for¢a vinculante das sentencas internacionais de
direitos humanos, somada a auséncia de possibilidades coercitivas para impelir os Estados a

cumprirem suas obrigacdes internacionais.

Especificamente sobre a realidade brasileira, inserida no Sistema Interamericano, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, seu 0Orgdo jurisdicional, tem encontrado

dificuldades em ver as sentengas dos organismos cumpridas pelos Brasil.

Apesar das decisbes terem reconhecida forc¢a juridica vinculante e obrigatéria, chegado
0 momento de seu cumprimento tém-se constatado sérios problemas de efetividade,
justamente pela falta de mecanismos de execucdo forcada satisfatorios para atender aos

interesses do individuo.

Sem possibilidades coercitivas reais (atualmente a Unica san¢do pelo descumprimento
de sentencas é o constrangimento internacional como forma de sancdo politica), a Corte
Interamericana segue refém da boa vontade dos Estados para com o cumprimento de suas

decisOes, e este cenario precisa mudar.

Ja é chegado o tempo em que o discurso dos direitos humanos é sélido o suficiente
para deixar o campo conceitual e passar a ser trabalhado concretamente pelos diversos
poderes nacionais. E preciso identificar as principais causas que levam a ineficacia da

protecdo internacional dos direitos humanos e tentar sanea-las.
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Para tanto a presente dissertacdo explorara a formacdo dos sistemas internacionais de
protecdo, passando pela retomada da preocupagdo com os valores éticos do p6s Segunda
Guerra e com o delineamento da doutrina do direito internacional dos direitos humanos

contemporanea.

Em seqiiéncia serdo estudadas as estruturas do sistema global de protecdo dos direitos
humanos e de seus modelos regionais, especificamente do Sistema Interamericano, visto que €

0 mecanismo de protecao no qual se insere o Brasil.

Como objeto mais especifico de analise, tem-se a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e suas sentencas, com a abordagem das principais caracteristicas do 6rgdo, a
natureza juridica das decisdes, as possibilidades de condenacdes a serem impostas aos Estados

e 0s meios de cumprimento disponiveis aos individuos beneficiados com os decisums.

Paralelamente serdo estudados os casos em que o Brasil ja foi condenado na Corte
Interamericana, tracando o perfil de cumprimento ou descumprimento do pais, para que

possam ser identificados os pontos de ineficicia da protecdo internacional.

Por fim, visando atender as necessidades de concretizacao dos direitos humanos, seréo
elencadas propostas de melhoria ao Sistema Interamericano, especificamente quanto as
possibilidades de coercdo dos Estados para o cumprimento de suas obrigacGes internacionais

para com os direitos humanos.

E 0 que se pretende a seguir.
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1 DIREITO SUPRAESTATAL, DIREITO DAS GENTES E DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

1.1 O Direito Supraestatal

O reconhecimento da existéncia de direitos que pairam sobre o Estado, sobrepondo-
Ihes, pode ser considerado um dos pontos caracteristicos da guinada ideoldgica sofrida no
campo juridico ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial. Para compreender a mudanca que
propiciou tal reconhecimento € preciso analisar as bases sob as quais ela operou, quais sejam:

os fundamentos do positivismo juridico, que dominava a forma de pensar o direito até entdo.

O positivismo juridico tem sua formacdo associada ao impulso historico para a
legislagdo codificada, que visava fornecer ao Estado um instrumento eficaz para intervengao
na vida social. Tal movimento ficou marcado por ter como ideia central a prevaléncia da lei
escrita como fonte do direito, este sendo entendido de maneira bastante especifica como

aquele “posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais ¢ abstratas”.

Buscava-se evitar ao maximo que o ordenamento fosse submetido a comandos
individuais e ocasionais e para tanto o direito é considerado como um fato e ndo como um
valor. Neste sentido é a licdo de Norberto Bobbio quando o autor, escrevendo sobre o
positivismo, afirma que “o jurista deve estudar o direito abstendo-se de formular juizos de

valor. Na linguagem juspositivista o termo “direito’ ¢ entfio absolutamente avalorativo.” 3

Tal forma de abordagem do direito tinha como principal meta alcancar o maximo grau
de seguranca juridica, evitando que o sistema sofresse influéncia de elementos estranhos

como a moral, mantendo-se hermético ao maximo.

Desta forma, o direito era considerado aos olhos positivistas apenas como um fato, o
que acarretou em uma teoria da validade das normas juridicas fundada em critérios que

concernem unicamente & sua estrutura formal, independente de seu conteGido.* Assim, se

! BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filoséfica do direito. Trad. Marco Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 119-120.

2 E necessério que ndo se confunda o Positivismo Juridico explorado neste tépico com a aplicacdo do termo
“direito positivo”, utilizada no contexto de autores do século XVI e XVII abordada no topico seguinte. O
primeiro, como dito, é considerado teoria do direito que identificava as normas juridicas principalmente através
da codificagdo. Por outro lado, “direito positivo” sera, mais a frente, aplicado em antagonismo ao termo “direito
natural”, sendo aquele o que necessita de intervengdo humana para sua revelacdo, enquanto o segundo a
dispensa.

* BOBBIO, ob. cit., p. 131.

* Idem.
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determinado preceito cumpre os critérios formais exigidos pelo Estado, configurando uma
norma geral e abstrata, era considerado direito valido, qualquer que fosse o seu contetdo.

Este ponto foi, sem duvida, o fundamento positivista mais criticado no contexto pos-
Segunda Guerra Mundial. Isto porque para além dessas caracteristicas do positivismo
enquanto teoria do direito é possivel também identificar uma verdadeira ideologia positivista,
pautada no império da lei, ou seja, num dever absoluto de satisfazer a lei enquanto tal,
apoiando-se na existéncia nao apenas de uma obrigacdo juridica para tanto, mas também
numa obrigacdo moral de submissdo, pois direito seria sempre justo sO pelo fato de ser

direito.®

Note-se que neste idedrio a moral apenas surge para ratificar o que surge como o
direito posto pelo Estado. Violaria a moral deixar de cumprir tais disposicoes,
independentemente de seu contetdo. Aqui a instancia ética ndo tem qualquer conddo

vindicativo sobre a legitimidade material das normas juridicas.

Tal ideologia do positivismo (que Bobbio denomina de positivismo ético® extremista),
somada a impossibilidade de questionamento valorativo-moral das normas juridicas, fez com
gue o positivismo como um todo fosse apontado por muitos como um fator concorrente para o
surgimento de regimes totalitarios como 0 nazismo e as consequentes atrocidades por estes

cometidas.

O rétulo, por certo, € injusto, pois relega todo o carater de cientificidade do
positivismo a um segundo plano. Bobbio relembra que a doutrina juridico-positiva, em sua
maioria, se filiava a uma ideologia moderada do positivismo (denominado positivismo ético-

moderado), que ndo levava a estatolatria e ao totalitarismo.’

Neste ponto assiste razdo a Dimitri Dimoulis, quando afirma que o positivismo
juridico muitas vezes ¢ ‘“caricaturado”, recebendo criticas indiscriminadas que nao
correspondem as producfes juspositivistas mais conhecidas.® Interessa notar que mesmo
quando Bobbio se refere ao positivismo extremista ndo aponta autores que lhes seriam

partidarios, deixando claro que sua ligacdo com o positivismo juridico é bastante ténue.’

°> BOBBIO, ob. cit, p. 225-230.

® O faz justamente para distinguir o Positivismo Juridico enquanto teoria do direito, ciéncia, do positivismo
ideoldgico, ético.

" BOBBIO, ob. cit., p. 236.

8 DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introdugio a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 53.

° BOBBIO, ob. cit., p. 225.
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Em que pese tal ressalva, também é verdade que houve uma ma utilizagdo do
positivismo juridico, ainda que possivelmente forjada a posteriori, para justificar horrores
praticados por regimes totalitarios como o nazismo. Tal fato ficou evidenciado, por exemplo,
nas argumentacdes utilizadas pelos réus nazistas do Tribunal de Nuremberg que utilizaram o
argumento da legalidade de suas condutas durante a guerra, baseados na auséncia de
tipificacdo no direito alemédo, ou seja, na auséncia de norma positiva posta que lhe

obstaculiza-se determinada conduta.®

Este parece ter sido o mote para que 0s primeiros anos apés a Segunda Guerra
Mundial fossem marcados pela grande importancia dada pela doutrina a este desvirtuamento
na utilizacdo da doutrina positivista, que transfigurava sua contribuicdo apenas na exigéncia

de um cumprimento indiscriminado das leis codificadas, independente de seu contetido.**

Nesse sentido, alguns autores passam a rever concepgdes, como é o0 caso de Gustav
Radbruch. O estudo das obras do jurista alemdo demonstra claramente sua mudanga de
posicionamento em relacdo a tematica abordada, principalmente considerando sua producédo

pré e pos-guerra.

Na sua obra Filosofia do Direito, por exemplo, cuja primeira edicdo é datada de 1914,
apesar de considerar a moral (enquanto elementos de valoracdo) como o fim do direito, 0
autor envida esfor¢os no sentido da separacdo completa entre ambos no que tange a seus
contetdos, asseverando que estes sO coincidem casualmente, sem haver relacdo de

necessidade entre estes ambitos (valorativo e juridico).*?

Neste ponto ele ¢ enfatico ao afirmar que “[...] o direito é apenas possibilidade da

moral e por isso mesmo também possibilidade da imoralidade. Ele torna possivel a moral, ndo

0 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 11. Ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
153-154.; CELLA, José Renato Gaziero. Positivismo Juridico no Século XIX: relagdes entre direito e moral
do ancien regime a modernindade. Disponivel em: <http://www.cella.com.br/conteudo/Hespanha-Arno-
Artigo.pdf>. Acesso em 06 de dezembro de 2011.

1 RADBRUCH, Gustav. Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes. In: Derecho Injusto y
Derecho Nulo. Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt e Hans Welzel. Trad. Jose Maria Rodriguez Paniagua.
Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones, 1971, p. 03-25.

12 E preciso explicar sucintamente que o autor enxerga o Direito e a Moral como conceitos culturais congéneres,
que dariam corpo a dois conceitos de valor, a justica e a ética, respectivamente. Para o autor “Assim como o
Verbo da justiga se faz carne no direito, assim o Verbo da ética se faz carne através da moral”. O autor insere
como trago caracteristico da Moral sua interioridade, ndo demonstrando acreditar na possibilidade de uma Moral
além do individuo. Enquanto isso o Direito € marcado pela exterioridade, ou seja, incide predominantemente sob
a conduta exterior do individuo, Ihe escapando sua esfera Moral. Dessa forma Direito e Moral somente poderiam
“coincidir quanto ao contetido de suas exigéncias casual e parcialmente”. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do
Direito. Trad. Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979, p. 98-99 e 109.
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a torna forcosamente necessaria”.’> Desta forma seria possivel a ocorréncia de normas

juridicas que fossem até mesmo opostas & moral.**

Perceba-se que tal posicionamento reforca a ideia de um sistema juridico fechado,
hermético, que se alinhava a perspectiva positivista de primazia da obrigatoriedade no
cumprimento da lei positiva, pois impede que um elemento considerado estranho ao sistema e

ndo inserido em seus critérios formais, a moral, seja utilizado para aferir sua validade.

Ocorre que a experiéncia nacionalsocialista na Alemanha e o impacto da Segunda
Guerra Mundial fizeram com que o autor mudasse sua concepcdo. Ao gque parece, 0 primeiro
texto de Gustav Radbruch nesse sentido é observado em circular dirigida aos estudantes da
Faculdade de Direito de Heidelberg em 1945, denominado “Cinco Minutos de Filosofia do
Direito”, em que o autor afirma que “[...] hd também principios fundamentais de direito que
sdo mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda a lei

que os contrarie ndo poder4 deixar de ser privada de validade”.™

A concepgéo positivista que ndo admitia influéncia de elemento externo (valor) sob
sua validade comeca a ser criticada. O discurso caminha, entdo, para o reconhecimento de
valores que condicionariam ndo s a validade, mas também a existéncia do Direito. E com
cautela que Radbruch desafia a seguranca juridica positivista para afirmar que quando o
positivismo

“[...] nem sequer aspira realizar a justica, quando o Direito positivo deixa de lado
conscientemente a igualdade, que constitui o ndcleo da justica, entdo ndo estamos

somente diante de uma lei que estabelece um ‘Direito defeituoso’, mas o que ocorre
r A . .. 1
€ que estamos ante um caso de auséncia do Direito.” 6

Assim, essa mudanca de posicionamento encabecada por Gustav Radbruch, pela qual
se reconhece a existéncia de um direito ndo derivado da producdo positiva estatal, é que abre
alguns caminhos, dentre os quais a defesa da existéncia de normas juridicas supraestatais. 1sso

considerando a primazia das codificacfes até entdo vigente e que estas eram emanagdes do

3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado Ed.,
1979, p 112.

14«0 direito comeca por se encontrar ao lado da moral, mas estranho a ela, diferente dela e até, possivelmente,
oposto a ela, como acontece com 0s meios colocados ao lado dos fins.” RADBRUCH, Gustav. Filosofia do
Direito. Trad. Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979, p. 113.

> RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia do direito. In: Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1997, p.415 -418.

16 «[...] cuando ni siquierra se aspira a realizar la justicia, entonces no estamos solo ante uma ley qye establece
um ‘Derecho defectuoso’, sino que mds bien lo que ocurre es que estamos ante um caso de auséncia de
Derecho”. RADBRUCH, Gustav. Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes. In: Derecho
Injusto y Derecho Nulo. Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt e Hans Welzel. Trad. Jose Maria Rodriguez
Paniagua. Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones, 1971, p. 03-25.
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poder estatal, figurava-se tarefa bastante complicada sustentar a existéncia de normas
juridicas que estivessem acima dos Estados.

Alguns anos mais tarde a discussdo comeca a amadurecer, como se percebe na obra

“Normas Constitucionais Inconstitucionais?” do também alemao Otto Bachof.

Bachof desenvolve anélise tendo por objeto principal os limites de atuagdo da
jurisdicdo constitucional alema da época, especificamente sobre a problematica da existéncia
ou ndo de normas constitucionais inconstitucionais e se tais normas poderiam ser assim

declaradas pelo Tribunal Constitucional.*’

Neste escopo, dentre as possibilidades de verificagdo de normas constitucionais
inconstitucionais, Otto Bachof inclui aquelas decorrentes de invalidade por infracdo do direito
supraestatal (ou ainda, nas palavras do autor, supralegal, pré-estadual, suprapositivo ou direito

natural).*®

Tal posicionamento s6 € possivel porque o autor ndo comunga da concepgdo pela qual
a Constituicdo apresenta-se como um ato de poder absoluto de deciséo, ou seja, que o poder
constituinte originario seja ilimitado, despido de vinculacdes juridicas. Em verdade, para o
autor a Constituicdo (e consequentemente o préprio Estado) encontra-se sujeita a precedéncia

de normas que Ihe est&o supraordenadas.™

Otto Bachof inclusive aponta alguns principios juridicos intangiveis desta ordem
supraestatal que funcionam como barreira a atuacdo constitucional, obtidos através do
consenso social acerca pelo menos das idéias fundamentais de justica, destacando dentre
estes: o0 respeito e protecdo da vida humana e dignidade do homem; a proibicao da degradacéo
do homem num objeto; o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; a exigéncia de
igual tratamento; e a prote¢do do arbitrio. Todos estes seriam “postulados da justica, de

evidéncia imediata”.%°

Esta ordem juridica supraestatal, para o autor, ndo deve se estender para muito além

destes postulados. Isto porque ele acredita que este direito corresponda apenas a um “minimo

" BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. Jos¢é Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Livraria Almedina, 1994, p. 1-6.

8 Merece comentério a utilizagio pelo autor da expressio “direito natural” como coincidente com direito
supraestatal ou supralegal. Desta se percebe que o autor considera o direito natural com integrante deste direito
supraestatal, inclusive com “pretensdo de vigéncia imediata face aos destinatarios, e ndo simplesmente como um
principio regulativo para o legislador ou como um principio juridico fundamental apenas com obrigatoriedade
moral”. BACHOF, ob. cit., p. 14.

9'1dem, p. 30-21.

2 Idem, p. 1-2.
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ético” (utilizando expressdo de Georg Jellinek) calcado no direito natural, sendo obrigatérias e

vinculativas apenas aquelas normas que se mantiverem dentro deste minimo.*

Seguindo na analise da doutrina que defende a existéncia de um direito supraestatal
que limita a atuacdo do Estado, inclusive no que diz respeito a atividade constituinte
originaria, € preciso trazer a baila as licdes do jurista brasileiro Pontes de Miranda, que a

nosso ver é quem oferece visdo mais sistematica neste fnterim.?

1.1.1 A Supraestatalidade em Pontes de Miranda e o Direito das Gentes.

Ja foi acentuado que a guinada ideoldgica operada no periodo pds-Segunda Guerra
Mundial teve repercussdo direta no sistema positivista classico, fazendo com que autores
como Gustav Radbruch e Otto Bachof identificassem normas juridicas que se sobrepdem aos
ordenamentos positivos dos Estados e, consequentemente, aos préprios Estados. Ocorre que
as mudancas ndo se deram apenas nesta seara, modificando inclusive a colocagdo do Estado

ante a comunidade internacional.

Isto porque também foi iniciado o processo de reformulacdo do conceito soberania,
gue toma como substrato inicial a definicdo desta hum sentido absoluto (nos moldes ainda
propostos por Jean Bodin), considerando-a como a ndo-submissdo do Estado a qualquer outro
ente ou vontade que lhe seja estranha, e apresenta como sintese uma defini¢do renovada que
ndo mais se associa a auséncia de limites. Assim, a soberania é relativizada, passando a ser
interpretada consoante a realidade da sociedade internacional, sem a qual o vocadbulo Estado

carece de significado.?

Tal iniciativa é natural tendo em vista que os dois processos de reformulacdo que se
operam no periodo — um relativo ao sistema juridico positivo e outro em relacdo a colocacao
do Estado na sociedade internacional e ao conceito de soberania — ndo sdo isolados e
estanques. Em sentido contrario, ndo se pode pretender alterar a forma de pensar o Direito

sem rever as bases que o proprio Estado se assenta.

I BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. Jos¢é Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Livraria Almedina, 1994, p. 43.

22 Destacamos que Pontes de Miranda na verdade precede cronologicamente Otto Bachof na sua tomada de
posicéo sobre a limitacdo do Poder Constituinte, mas tendo em vista a maior completude de sua obra nesta seara
foi apresentado ao leitor por ultimo.

% MELLO, Celso de Albuquerque. A Soberania. In: Anuério Direito e Globalizacéo: a soberania. Coord. Celso
de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.11-14.
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Desta forma cumpre destacar a contribuicdo de Pontes de Miranda a matéria, quando
relaciona o reconhecimento de direitos supraestatais com a propria forma de pensar o Estado:

Ora, nos nossos dias, ha direitos anteriores e superiores ao Estado, ha limitagdes
espaciais, temporais e ético-juridicas a soberania. O Estado é no Espago e no
Tempo, e ndo pode negar direitos que provém de ambiéncia juridica em que se
banham os préprios Estados. De ambiéncia supra-estatal e, por conseguinte, de
ambiéncia interestatal.**

A compreensdo do conceito juridico de Estado adotado por Pontes de Miranda é
importantissima para o entendimento do proprio direito supraestatal que o autor sustenta. E
em analise semelhante a de Bachof, relativa as limitacbes do poder constituinte, que o jurista

alagoano da a primeira mostra de sua concepcao a esse respeito.

Neste sentido é preciso, inicialmente, fazer a distin¢do correta entre poder estatal e
poder constituinte. Para o autor, enquanto o primeiro diz respeito a prdpria existéncia do
Estado, o segundo tem apenas a funcdo de formular ou adotar regras necessarias a atividade

politica do Estado.?®

Em outras palavras, o poder estatal € o proprio poder de construir-se e reconstruir-se
do Estado. Este extrapola os limites do direito interno, emanando de ordem juridica que lhe é
anterior e superior.?® Adota-se, entdo, concepcdo eminentemente juridica de Estado, pela qual
ha a incidéncia de normas de uma ordem juridica supraestatal sob determinada situacédo fatica

para que se caracterize a formacao de um novo Estado.

Analisando esta tematica sob a 6tica ponteana, George Sarmento também aponta neste
sentido, indicando que a ordem juridica supraestatal é que disciplina a criacdo de novos
Estados. O Estado é um fato juridico que nasce da incidéncia destas normas que Ihes sdo
anteriores, logo, este s existird quando atingir simetria com a ordem supraestatal pré-

existente, sobreposta a todos os Estados.?’

A esse direito supraestatal que da condi¢des para que o Estado se construa, Pontes de

Miranda utiliza a denominacdo direito das gentes (ou jus gentium), procurando distinguir com

* MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, tomo I. S&o Paulo: RT,
1970, p. 56.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Poder Estatal. Poder Constituinte. Poderes Constituidos. In:
Revista forense comemorativa — 100 anos, v.1. Coord. Nagib Said Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 116.
% |dem, p. 112.

2 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: Revista do Mestrado
em Direito, v. 1, n. 1. Maceid: Nossa Livraria, 2005, p. 19.
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precisdo essa ordem juridica supraestatal e o direito interno.?®

Segundo ele este direito das gentes é configurado como um circulo mais largo, no qual
se inseriria 0 Estado e de onde este retiraria seu significado. A ordem juridica estatal, por sua
vez, estd contida nesta ordem supraestatal, sendo circulo mais estreito, dela retirando sua
validade. Em sintese, Pontes de Miranda afirmava que “o Estado é ordem normativa; porém,

antes, é ele conceito de outra ordem normativa, superior a ele” (grifos nossos).?

No que diz respeito a soberania, o jurista alagoano assevera que esta ndo € mais que 0
“branco” deixado pelo direito supraestatal para que se organizem, ou scja, a soberania se
desenvolve apenas no espaco que o direito das gentes outorgou aos entes estatais. Assim, a
ordem juridica estatal ndo é absoluta, nem suprema. SO ha soberania num sentido superlativo,

de primado, se esta se der em favor do direito supraestatal (que na verdade é quem a define).*

Celso Duvivier de Albuquerque Mello, apesar de ndo mencionar Pontes de Miranda,
indica posicionamento no mesmo sentido, relembrando que o Estado ndo existe sem um
contexto internacional e que s6 ha Constituicdo onde ha Estado. Logo, a soberania do poder
constituinte € relativa, encontrando-se subordinada ao direito supraestatal que lhe ¢é

precedente e de onde advém a prépria nocao de soberania e de Estado.*

Até aqui se percebe que dentro da visdo ponteana o direito das gentes é a ordem
juridica supraestatal que confere competéncia a determinada comunidade para que esta se
organize como Estado. Logo, é anterior aos entes estatais, sobrepondo-se sobre a ordem
juridica interna de cada um destes. Em outras palavras, s6 existem os Estados porque existe a
sociedade internacional e é o jus gentium que lhe da o colorido suficiente para serem

reconhecidos como tal.

Mas a contribuicdo ponteana sobre este direito supraestatal vai além. O autor nédo
apenas delimita a existéncia de uma ordem juridica anterior e superior aos Estados e que torna
possivel sua existéncia. Ele também afirma que esta ordem é composta de outros direitos

individuais limitadores dos poderes do Estado, os direitos fundamentais, em relacdo aos quais

8 A terminologia “direito das gentes” nem sempre foi utilizada no sentido empregado por Pontes de Miranda.
Sua evolucdo etimoldgica sera explicada no tépico seguinte, quando do aprofundamento desta ordem juridica na
concepcao dos chamados “fundadores do direito internacional”.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967, tomo I. Sao Paulo: RT,
1970, p. 55.

%0 |dem, p. 90 e 91.

8 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. O §2° do Art. 5° da Constituicdo Federal. In: Teoria dos direitos
fundamentais. Org. Ricardo Lobo Torres, 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 20.
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0s atos estatais devem obediéncia.®?

Importa destacar que Pontes de Miranda ndo utilizava a distingdo hoje corriqueira
entre direitos fundamentais e direitos humanos, pela qual se considera que aqueles seriam 0s
ja positivados nas diversas Constituicdes, enquanto estes decorreriam de uma ordem externa.
Assim, quando fala em direitos fundamentais, ndo se refere aos constitucionalizados (em que
pese poderem estar constitucionalizados). A existéncia desses direitos independe do fendmeno

constitucional, sendo o autor enfatico neste sentido:

Direitos fundamentais valem perante o Estado, e ndo pelo acidente da regra
constitucional. Sdo concepgles estatais dentro das raias que aos Estados permite o
direito das gentes. Tais concepg¢des ndo lhes alteram a esséncia: sdo concepgdes de
protecdo, e ndo da existéncia de tais direitos. A sua esséncia, a sua supra-estatalidade
é inorganizavel pelo Estado [...]**

Estes direitos fundamentais supraestatais sdo direitos objetivos, refletidos em normas
juridicas dotadas de forca de incidéncia que atribuem efeitos a fatos relevantes para a protecao
da pessoa humana.®** Diante destes direitos o Estado atua apenas como “definidor de
excegdes” ou “clarificador de conteudo”, ou seja, aponta os casos em que o direito ndo incide
ou elucida sua extensdo. As duas atividades sdo realizadas sempre dentro do &mbito que o

conceito supraestatal de cada um desses direitos Ihe permite agir.®

O posicionamento de Pontes de Miranda no sentido do reconhecimento de direitos
fundamentais enquanto integrantes desse direito supraestatal se alinha, de certa maneira, a
concep¢do defendida por Bachof sobre a existéncia de um “minimo ético” no direito
supraestatal vista anteriormente. A grande dificuldade é a definicdo sobre quais direitos
seriam estes e qual a fonte que os revela nesta ordem supraestatal, e aqui 0s autores parecem

divergir.

Otto Bachof parece admitir a concorréncia do direito natural na formag&o dessa ordem

supraestatal®, facilitando assim a extracdo de direitos inerentes ao individuo. Por sua vez,

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicéo de 1967, tomo IV. S&o Paulo: RT,
1970, p. 625.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967, tomo IV. Sdo Paulo: RT,
1970, p. 621.

% SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: Revista do Mestrado
em Direito, v. 1, n. 1. Macei6: Nossa Livraria, 2005, p. 32.

% SARMENTO, George. Direitos Fundamentais e Técnica Constitucional: reflexio sobre o positivismo
cientifico de Pontes de Miranda. In Fredie Didier; Marcos Ehhardt Janior. (Org.). Revisitando a teoria do fato
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 267.

% Tal constatagdo da admisséo do direito natural como um componente da ordem supraestatal é possivel quando
se v€ que o autor utiliza as expressdes “direito natural” e “direito supra-estatal” como sindnimas. Neste sentido:
“[...] questBes ndo raras vezes inclui também a da invalidade de tais normas por infragdo do direito supralegal
(direito pré-estadual, supra-estadual, supra-positivo, direito natural)[...]”. BACHOF, Otto. BACHOF, OTTO.
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Pontes de Miranda mostra-se muito mais confortavel com a decorréncia dos direitos
fundamentais de verdadeira atividade positiva supraestatal, consubstanciada principalmente

nas Declaracdes de Direitos.*’

Ainda ndo € momento de definir se o direito das gentes é ordem natural ou positiva
(ou, possivelmente, ambas as opc¢des). A abordagem dos autores até aqui estudados nédo
demonstra relacdo com autores ainda do século XVI que contemporaneamente tém sido
retomados para elucidar este problema (em especial quando em matéria de direitos humanos).
Esta tarefa serd desenvolvida mais a frente, apds a analise desses autores e sua aplicacdo na

atualidade.

Neste ponto 0 que se pode extrair da doutrina explorada é a existéncia de um conjunto
de normas juridicas que sdo superiores aos Estados e que compdem uma ordem que deve
prevalecer sobre qualquer espécie de atos destes, Ihes sendo obrigatdrias e escapando do julgo
de sua soberania, haja vista serem anteriores ao proprio conceito de Estado. Em linhas gerais,
este € o chamado direito das gentes para Pontes de Miranda.

Ocorre que o jus gentium ja foi objeto de outras abordagens que devem ser levadas em
conta na sua andlise. O direito das gentes era objeto de estudo comum ja para os chamados
fundadores do direito internacional, que desenvolvem seus trabalhos ainda nos séculos XVI1 e
XVII.

E bem verdade que o contexto vivido por tais autores é bastante diferente daquele em
gue escreveram 0s autores ja estudados, mas sua doutrina contém elementos que parecem ser
retomados na evolucdo do direito das gentes e sua aproximagdo com o recente Direito
Internacional dos Direitos Humanos que devem ser levados em conta para sua exata

compreenséo. E o que sera feito a seguir.

1.2 Do Direito das Gentes ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O direito das gentes de Pontes de Miranda — tomado enquanto ordem juridica anterior
e superior aos Estados — deve ser interpretado no contexto histérico que o jurista esta inserido.

O autor viveu e teve a maior parte de sua producdo sob a influéncia do paradigma positivista

Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da Costa. Coimbra: Livraria
Almedina, 1994, p. 14.

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicéo de 1967, tomo IV. S&o Paulo: RT,
1970, p. 626-627.
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cléssico, no qual o direito natural tinha pouco ou quase nenhum espago.

Dessa forma era de se esperar que a ordem juridica superior ao Estado que o autor
acredita conserve algumas caracteristicas do sistema vigente, reproduzindo elementos do
positivismo e ignorando um eventual componente jusnatural. Talvez por isso os direitos
fundamentais em Pontes de Miranda somente decorram de normas positivadas em

Declaragdes.

Foi preciso mais tempo e distanciamento do dominio positivista para que a doutrina
juridica voltasse a abrir as portas para concep¢des que adotassem valores ndo positivados
como normas juridicas dotadas de obrigatoriedade, o que parece acontecer de forma mais
contundente nas ultimas decadas do seculo XX.

Tal afastamento ocorreu de forma gradual, iniciando até mesmo com formas de
positivismo mais moderado, segundo as quais a separagdo rigida entre o direito e a moral é
atenuada com a possibilidade de insercao desta Ultima no sistema. Em outras palavras a moral
poderia ser introduzida no sistema juridico a depender da existéncia ou ndo de uma regra de
reconhecimento. A tentativa, porém, foi infrutifera e esse modelo de positivismo chegou a ser
considerado “um arranjo que tenta manter o modelo positivista apds as ruidosas criticas

abalarem sua concepg:ﬁo”.?’8

Em seqiiéncia, houve a emergéncia de uma onda doutrinaria de transicdo denominada
pos-positivismo, em que ja se previam mudancas na teoria do direito que desaguariam no que
hoje se conhece como Neoconstitucionalismo e que se constitui como o paradigma do

pensamento juridico consolidado a partir do inicio do século XX1.*

O modelo neoconstitucionalista estabelece a conex@o entre o direito e a moral,
aceitando a pretenso de corre¢do como critério racional regulador do direito. E marcado pela
onipresenca da Constituicdo e sua forca invasora nos diversos ramos do direito, além de seus

reflexos na interpretacdo, teoria da norma e nas fontes do direito.*’

E bem verdade que a mudanca de paradigma do positivismo ao neoconstitucionalismo
traz consequéncias principalmente aos diversos ordenamentos juridicos internos, pois como
visto tem a Constituicdo como elemento chave a consolidacdo de seus objetivos. Porém, ndo

se pode negar que também o neoconstitucionalismo, assim como o positivismo, se revelou

% MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Vertentes do Neoconstitucionalismo. In: Neoconstitucionalismo — A Invasdo
da Constituicdo. Eduardo Ribeiro Moreira. Método: Séo Paulo, 2008, p. 43-47.

¥ |dem, p. 48.

0 1dem.
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uma ideologia que influencia tanto a teoria do direito em geral como a filosofia do direito.*

Nesta esteira, o direito internacional também ¢é atingido pelos efeitos deste novo
paradigma. A luz do positivismo juridico o consentimento ou a vontade dos Estados era
critério predominante nesta seara, configurando-o como direito meramente interestatal, entre

Estados soberanos e ndo acima destes.*

E concomitantemente ao enfraquecimento do positivismo e ao surgimento do
neoconstitucionalismo que o direito internacional se reconstroi, voltando suas atencdes aos
direitos inerentes a todos os seres humanos. Os primeiros anos do pos-guerra e a segunda
metade do século XX sdo marcados pela adocdo mais de 70 tratados de protecdo aos
individuos hoje vigentes no plano global e regional. Tem-se um verdadeiro despertar da
consciéncia juridica universal para a necessidade de assegurar a protecdo eficaz do ser

humano em todas e quaisquer circunstancias.*

Reconhece-se a existéncia de uma ordem juridica supraestatal e ndo apenas
interestatal, como ja foi visto anteriormente. O jusnaturalismo volta a ter papel relevante na
definicdo de direitos dessa ordem juridica, o que se revela na construcdo e fortalecimento do

conceito de direitos humanos.

E importante frisar que o direito internacional plblico enquanto ramo juridico que
regula as relagOes entre Estados soberanos ndo desaparece. Ele continua a existir enquanto
direito interestatal e, logicamente, ordenamento externo aos Estados. Porém ndo deve ser
confundido com o direito das gentes que €, repita-se, além de externo ao direito estatal,

anterior e superior.

Para compreender essas distingdes, como também o retorno do jusnaturalismo ao
contexto juridico apds a superacdo do positivismo ético extremista, é preciso retroceder no
tempo e explorar alguns argumentos de autores dos séculos XVI e XVII acerca do direito das

gentes que foram retomados nessa nova fase do direito internacional.

“TEo que Eduardo Moreira chama de “modelo neoconstitucionalista total”. MOREIRA, ob. cit., p. 50.

*2 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cangado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 13.

* TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A formagc&o do direito internacional contemporaneo: reavaliacéo
critica da teoria classica de suas “fontes”. In: A Humanizagdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 89.
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1.2.1 A importancia do direito das gentes dos séculos XVI e XVII na formacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos#4

E preciso destacar que a expressdo “direito das gentes”, ou jus gentium, ndo foi
originalmente adotada para designar o que hoje se aponta como o direito internacional
moderno, ou sequer o Direito Internacional dos Direitos Humanos. A origem classica da
expressdo surge no direito romano para denominar 0 conjunto de normas aplicaveis as

relacBes entre o cidaddo romano e o estrangeiro.*®

A partir do século XVI € que o jus gentium do direito romano comega a transcender
suas origens de direito privado, caminhando no sentido de ser um direito ndo s6 das relacoes
entre romanos e ndo-romanos, mas da propria humanidade como um todo, apresentando

elementos que apontam para uma concepgao universalista.*®

O contexto vivido pelos autores da época é de uma Europa com profundas mudangas,
com o desenvolvimento da ideia de soberania e o surgimento dos primeiros Estados nacionais.
Além disso, h& a descoberta do Novo Mundo, que faz com que o elemento de coesdo da
sociedade internacional até entdo, o direito canbnico, ndo pareca mais tdo universal assim, o

que faz necessario encontrar novas bases para tanto.*’

E enfrentando questdes dai decorrentes que desponta um dos principais autores da
época, o tedlogo espanhol Francisco de Vitéria. Em sua principal obra aborda o problema
surgido com a descoberta do Novo Mundo relativo a possibilidade de povos ndo cristaos
exercerem, de maneira valida, dominio sob seus territorios, pois o direito canénico apontava
no sentido que Deus havia doado o mundo inteiro para os cristdos quando da vinda de
Cristo.*®

Neste bojo o autor desenvolve a primeira concepcdo de jus gentium que rompe com a
concepcao romana, fundando o direito das gentes como um direito de todos os povos, de base

jusnaturalista. E o que se percebe quando o autor afirma que “o que a razio natural

* Algumas obras utilizadas neste ponto do trabalho foram manejadas em suas versdes originais, em latim, ap6s
traducdo livre do autor. Desta forma, os trechos utilizados na argumentacdo foram reproduzidos em notas de
rodapé literalmente, possibilitando ao leitor eventual conferéncia da traducéo.

** CORREIA, Anténio de Arruda Ferrer. LicBes de Direito Internacional Privado. 4% reimpressao da edicio de
outubro/2000 — Coimbra/PT: Almedina, 2007, p. 103 e 104.

*® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cancado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7 e 8.

* MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do direito internacional. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009, p.60.

“8 |dem, p. 60.
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estabeleceu entre todas as pessoas chama-se direito das gentes”.*°

O autor é adepto da ideia de uma sociedade universal, a qual denomina totus orbis.
Para ele, da mesma maneira que as republicas sdo agrupamentos naturais formados por
individuos, o direito das gentes é fundado em outra comunidade natural que se compde de
repUblicas e sobre elas exerce autoridade.”® E o que se percebe no seguinte trecho de seu livro
De potestate civili:

O direito das gentes ndo so tem forca de pacto e acordo entre os homens, mas tem
verdadeira forca de lei; pois tem todo o mundo, que é como uma republica universal,
poder de dar leis equitativas e convenientes a todos, estas sdo as leis do direito das
gentes.>

Dai decorre a primeira constatacdo de Vitoria sobre o direito das gentes: ele néo retira
forca apenas dos acordos de vontades entre Estados, mas possui uma forca prdpria que 0s
obriga a cumprir aquilo a que hajam se submetido. Em outras palavras, ndo apenas o pacta
sunt servanda extraido de acordos entre as na¢fes emana normas juridicas obrigatorias, mas

ha um elemento que ordena todos os Estados e que possui forca juridica.>

Neste cenario € possivel afirmar que a soberania dos Estados, na ética vitoriana,
encontrar-se-ia limitada pela concepcdo adotada de comunidade internacional enquanto um

todo organico, superior as suas partes individuais (os Estados).>®

A identificacdo da necessidade de submissdo do Estado a sociedade internacional
(totus orbis) que lhe é superior parece ser a principal contribuicdo da obra de Francisco de
Vitéria. Isto porque em outros pontos suas opinides parecem ainda incompletas. Exemplo
disto é que apesar de em alguns momentos deixar claro sua posicdo no sentido de que o
direito das gentes tem fundamento no direito natural, em outros o autor parece considera-lo de

ordem positiva.>*

*VITORIA, Francisco de. Os indios e o direito da guerra. ljui: Ed. Unijui, 2006, p. 93.

% MACEDO, ob. cit., p. 63.

5L “El derecho de gentes no solo tiene fuerza de pacto y acuerdo entre 1os hombres, sino que tiene fuerza de ley;
pues tiene todo el mundo, que es como uma republica universal, poder de dar leyes equitativas y convenientes a
todos, cuales son las del derecho de gentes.” VITORIA, Francisco de. Releccion de la Potestad Civil [versio
eletrénica]. Navarra:  UNAV  (Universidade de Navarra), p. 30. Disponivel em: <
http://www.unav.es/pensamientoclasico/autoresyobras/Poder%20civil.pdf>. Acesso em 05 de dezembro de
2011.

°2 ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional. UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas: México, 1989, p. 32.

¥ MACEDO, ob. cit., p. 80.

> Entre outros trechos, destaca Paulo Emilio Borges de Macedo o seguinte: “E uma vez que nem sempre se
derive [o direito das gentes] do direito natural, parece que basta o consentimento da maior parte do mundo,
sobretudo se é para 0 bem comum de todos”. MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do
direito internacional. So Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 68-69.
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Alfred Verdross, comentando as licbes de Francisco de Vitoria, atesta que para este
autor o direito natural parece ndo ser suficiente para fundamentar integralmente o direito das
gentes, sendo necessario o uso do direito positivo revelado pelos costumes e pelo consenso

entre os Estados.>®

Em resumo, o pensamento de Francisco de Vitoria é no sentido de que o ordenamento
juridico obriga todos, e num contexto global, a comunidade internacional, a totus orbis, tem

que prevalecer sobre cada Estado individualmente.

Essa ordem ainda ndo é claramente definida em sua obra, alterando momentos de
fundamentacdo entre o direito natural e o direito positivo, que leva a autores como Paulo
Borges de Macedo a considerar o direito das gentes um verdadeiro tertiu genus situado entre o
natural e o positivo, o que parece ser confirmado com a andlise de outros autores situados no

mesmo momento histdrico.®’

Pois bem, Francisco de Vitoria inaugura as discussdes sobre o direito das gentes no
século XVI. Porém, a obra de Francisco Suarez é que é apontada como a maior contribuicdo

do periodo para a teorizacdo acerca da matéria.

Situada ja no século XVII, a visdo de Francisco Suarez apresenta um direito das gentes
universalista, assim como nas teses de Vitoria. Baseia-se na necessidade de que tém os
Estados de organizar-se num sistema juridico que regule suas relagdes, enquanto membros de

uma sociedade universal.”®

Sua abordagem leva vantagem em relacdo ao seu antecessor, tendo em vista que a
inconstancia no tratamento do direito das gentes, que oscilou da concepcdo romana para
patamares ndo muito bem definidos no século XVI enfrentada por Vitéria. Enquanto
Francisco de Vitoria ainda teve a missdo de destacar o direito das gentes da visdo tradicional
romana para considera-lo um novo direito, Francisco Suérez ja tem diante de si 0 objeto

destacado sob o qual vai refletir.

Desta forma Francisco Suarez ndo hesita ao afirmar a existéncia do direito das gentes

> VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. 4° ed. Trad. Antonio Truyol y Serra. Madrid: Ed.
Aguilar, p. 50.

*® TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizagdo do Direito Internacional. Anténio Augusto Cangado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 9.

57 «A verdade é que o direito das gentes constitui um tertius genus, um meio-termo entre o direito natural e o
direito positivo. Ha um conteudo ético que integra a esséncia desse ramo juridico.” MACEDO, ob. cit., p. 45.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cancado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 11.



28

enquanto direito autdnomo, situado entre o direito natural e o direito positivo. Se em
Francisco de Vitéria essa constatacdo era possivel de forma ténue, em Suarez passa a ser
taxativa. E 0 que se percebe do seguinte trecho de sua obra Tractatus de legibus ac deo

legislatore:

Explicado o direito natural, antes que passemos para o estudo do direito positivo no
final deste livro, é valido analisar o direito das gentes. Ele tem uma grande afinidade
com o direito natural, com qual por muitos é confundido, [mas] é como um meio
entre o natural e o direito humano [positivo] [...]*°

Nessa esteira, € de Suarez o mérito de conseguir delimitar o direito das gentes como
direito autbnomo em relacdo aos demais ramos estudados na época (0 jus naturale e o jus
civili). Com isso o0 autor busca dar caracterizacdo e delimitacdo claras ao jus gentium, sem

deixar de mostrar seus pontos de contato principalmente com o direito natural.®

Primeiro Suarez assevera que o direito das gentes e o direito natural se assemelham
porque, de alguma forma, buscam ser aplicaveis a todos os homens (ou nacdes).®* Por outro
lado os diferencia quando afirma que o direito natural é dotado de preceitos afirmativos e
necessarios evidentes pela propria natureza das coisas, 0 que ndo ocorre com o direito das
gentes. Este, por sua vez, decorre da razédo humana de considerar algo como bom ou mau, néo
se originando da natureza das coisas, como no primeiro. Desta forma ele ndo seria

absolutamente necessario.?

Partindo desta premissa Francisco Suéarez ainda obtém duas constatacGes sobre o
direito das gentes: a primeira € que ele ndo pode ser tdo imutavel como o direito natural, haja

% “Explicato naturali iure, priusquam ad positivum transeamus, operae prelium erit in fine huius libri ius
gentium, quatenus ad rationem legis spectat, declarare; tum quia magnam habet cum iure naturali affinitatem,
ita ut a multis cum illo confundatur, vel pars quaedam eius esse censeatur; tum etiam, quia eo modo, quo ab illo
distinguitur, est illi propinquissimum, et quasi medium inter naturale ius et humanum, et priori extremo vicinius,
et ideo per illud convenienter transitum faciemus ad proprium ius positivum exponendum.” Tradugdo livre.
SUAREZ, Francisco. Tractaus de legibus ac deo legislatore [versio eletronica]. Napoles: ex typis Fibrenianis,
1872, p. 147. Disponivel em: <http://www.archive.org/stream/tractatusdelegiOlsugoog#page/n265/mode/lup>.
Acesso em 05 de dezembro de 2011.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cancado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 11.

Y “Ex hactenus dictis videtur concludi, ius gentium proprie dictum non comprehendi sub naturali, sed
essentialiter ab illo differre, quia licet cum illo conveniat in multis, tamen in propria morali differentia
distinguuntur. Conveniunt quidem primo, quia utrumque est aliquo modo commune omnibus hominibus [...] ”.
Tradugdo Livre. SUAREZ, ob. cit., p. 153.

%2 “Differi autem primo ac praecipue ius gentium a iure naturali. Quia quatenus continet praecepta affirmativa,
nou infert necessitatem rei praeceptae ex sola rei natura per evidentem illationem ex principiis naturalibus, quia
quidquid huiusmodi est, naturale est, ut ostendimus. Unde necesse est, ut aliunde oriatur talis necessitas. Et
simili modo praecepta negativa iuris gentium non prohibent aliquid, quia per se malum sit; nam hoc etiam est
mere naturale: unde ex parte humanae rationis non est ius gentium tantum ostensivum malitiae, sed
constitutivum; itaque non prohibet mala, quia mala sunt, sed prohibendo facit esse mala.” Traducdo Livre.
SUAREZ, ob. cit., 153.
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vista a imutabilidade decorrer da necessidade; a segunda é que, ndo sendo necessario, 0

direito das gentes ndo é totalmente universal.®

Tal interpretacdo da obra de Francisco Suarez também é feita por Paulo Emilio Borges
de Macedo. A partir dela o autor conclui que o direito das gentes em Suérez € humano e
positivo: humano porque a matéria que prescreve € humana, ndo importando o fato de estar ou

ndo positivado; e positivo em virtude do fato de o legislador ser humano.®*®

Em que pese esta diferenciacdo estabelecida entre o direito das gentes e o direito
natural, Francisco Suarez ndo nega a influéncia deste Ultimo na regulacdo das relacdes entre
0s povos. Mesmo que o direito das gentes derive da atividade humana existiram preceitos
naturais que também regem a vida dos Estados, a exemplo do préprio pacta sunt servanda, as

obrigacdes de respeito reciproco, dentre outros.®®

Considerando essa influéncia do direito natural, seria possivel entdo, afirmar que o
direito das gentes é apenas predominantemente positivo. Justificando essa possivel
incoeréncia, Paulo de Borges Macedo explica que Francisco Suarez trabalha com um conceito
desmembrado de direito das gentes, um primario e outro secundario. O primeiro equivaleria
ao proprio direito natural, enquanto o segundo é que seria eminentemente positivo e aquele

que Sudrez se refere na maior parte de sua obra.®’

Na mesma medida em que Francisco Suérez diferencia o direito das gentes do direito
natural, ele o faz em relacdo ao chamado jus civili, por ele considerado como um direito

formado por leis escritas. A principal diferenca entre ambos é que o direito das gentes se

83 “Secundo consequenter differunt, quia ius gentium non potest esse tam immutabile, sicut naturale, quia
immutabilitas ex necessitate oritur; ergo quo non est aeque immutabile, ut in capite sequenti latius declarabitur.
Tertio hinc fit, ut etiam in his, in quibus haev iura convenire videntur, non habeant omnimodam similitudinem.
Nam in universalitate et communitate ad omnes gentes naturale ius omnibus est commune, solumque per
errorem potest alicubi non servari: ius autem gentium non semper omnibus, sed regulariter et fere omnibus
commune est, ut Isidorus loquitur. Unde sine ullo errore potest alicubi non servari, quod apud alios de iure
gentium esse censetur. Item licet ius gentium regulariter versetur in materia propria hominum, aliquando potest
aliquid disponere in materia communi brutis animalibus, ut in permittendo vago concubitu, seu fornicatione, vel
in repellenda vi, quatenus aliquo modo per ius gentium simpliciter diversum a naturali, praesertim ratione primi
discriminis. ”. Tradug&o Livre. SUAREZ, ob. cit., p. 153.

® MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do direito internacional. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 244.

% Paulo Emilio Borges de Macedo destaca, porém, que o sentido empregado ao termo “positivo” ndo se
confunde com o sentido formalista adotado pelos jusfildsofos alemées do século XX, que escrevem num sentido
préoximo ao destacado anteriormente a respeito do Positivismo Juridico. Positivo, em Francisco de Sudrez, é
aquele direito que necessita da revelacdo pela atividade humana. Sua defini¢do independe de codificacéo,
elemento ligado a formagao do Positivismo Juridico.

% MACEDO, ob. cit., p. 245.

%7 Idem, p. 246.
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revela ndo por codificacdes, mas por costumes de quase todas as nagdes.®

Esta é a parte positiva do direito das gentes na obra Suéreziana. Repita-se, “positiva”
ndo no sentido de sua codificacdo, mas porque necessita da intervencdo humana para a sua
existéncia. Sua fonte é a consensualidade de quase todos os povos sobre determinadas
matérias, formada pela pratica reiterada de determinados comportamentos e institutos. O jus
gentium em sua parte positiva originar-se-ia, entdo, de uma espécie de pacto tacito entre as

nacdes.®®

Importa destacar que apesar de Francisco Suarez considerar o direito das gentes
fundado, em sua maior parte, nos costumes, tal fato ndo exclui a possibilidade de os povos
firmarem tratados. Ele reconhece, por exemplo, acordos comerciais, diplomaticos e tratados

de paz como permitidos pelo direito das gentes.”

E bem verdade que tais tratados ndo sdo considerados por Suarez como fontes do
direito das gentes, mas apenas produtos desta ordem. Paulo Borges de Macedo considera que
tais instrumentos ndo sdo elevados a fonte do direito das gentes por Suérez porque o autor
ainda ndo tinha familiaridade com a ideia de uma convencdo multilateral, tdo corriqueira na
atualidade. O contexto vivido pelo autor apenas lhe possibilitava enxergar o costume como

meio apto a agregar todos os povos.”

Em resumo, o direito das gentes Suarezino parece fazer uma combinagdo entre o
direito natural e o direito positivo. Aproveita a base naturalistica para conferir universalidade
a determinadas normas, mas utiliza a consensualidade entre os Estados como principal fonte

normativa que deriva preceitos com forca cogente e estatuto de lei."

Tal concepgédo parece se aproximar da atual formulagdo sobre direitos humanos que

%8 “Ad hoc igitur explicandum ita statuo: praecepta iuris gentium in hoc differunt a praeceptis iuris civilis, quis
non scripto, sed moribus non unius vel alterius civitatis aut provinciae sed omnium vel fere omnium nationum,
constant;” Tradugdo Livre. SUAREZ, Francisco. Tractaus de legibus ac deo legislatore [versdo eletronica].
Népoles: ex typis Fibrenianis, 1872, p. 154. Disponivel em:
<http://www.archive.org/stream/tractatusdelegiOlsugoog#page/n265/mode/lup>. Acesso em 05 de dezembro de
2011.

% MACEDO, ob. cit., p. 245.

"0 «“Quocirca, licet supposita admissione legatorum sub pacto subintellecto, contra ius naturale sit non servare
illis immunitatem, quia est contra iustitiam et debitam fidelitatem; tamen illa suppositio et pactum illud sub tali
conditione iure gentium est introductum. Idem considerari poterit in quocumque contractu et commercio, in quo
tria possunt distingui: [...].” Tradugéo livre. SUAREZ, ob. cit., p. 155.

"t MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do direito internacional. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 247.

2 CULLETON, Alfredo. O pensamento de Suarez como base dos direitos humanos. Entrevista concedida a
Marcia Junges. Revista Instituto Humanitas Unisinos, Sdo Leopoldo, ano X, n. 342, 09 set. 2010. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3476&secao=342>.
Acesso: 16 ago. 2011.
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funda o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Isto porque a matéria vem se
dissociando cada vez mais do Direito Internacional Publico por utilizar desse misto de
componente ético (jusnaturalistico) e componente positivo (hoje, ja traduzido pela

codificacdo, nos tratados internacionais que alcangam inimeros Estados).

Por fim, a importéancia do direito das gentes dos séculos XVI e XVII para a formacao
do atual direito internacional dos direitos humanos nédo estara completamente demonstrada se
ausente analise da contribuicdo de Hugo Grdcio, que por muito tempo foi considerado o pai

do direito internacional moderno.

E preciso acentuar que o autor holandés desenvolve suas concepgdes sobre o jus
gentium de forma tangencial ao seu estudo acerca do direito a guerra. O direito das gentes
aparece em suas obras como uma das fontes do chamado jus belli, ao lado do direito divino e
do direito natural (os trés considerados direitos extranacionais). Tal fato, porém, ndo desabona
suas concepcOes sobre a matéria, que parecem delinear tracos mais precisos que Seus

antecessores espanhdis.”

Assim como em Francisco Suarez o direito das gentes de Hugo Grécio se revela
eminentemente positivo, mas tem estreita ligacdo com o direito natural, muitas vezes
confundindo-se com este. Tal concep¢do faz com que o autor também utilize duas

modalidades de jus gentium, o primario e o secundério.”

Esta biparticdo surge na literatura grociana principalmente na obra De Jure Praedae.”
Nesta, o direito das gentes priméario revela-se de cunho naturalistico, tomando por base a
existéncia de uma ‘“reta razdo” (recta ratio) resgatada do filésofo romano Cicero, que
representa 0 que € naturalmente bom, configurando um direito de existéncia perene e

universal.’

Por sua vez o jus gentium secundarium em Grocio ja ndao é fundado apenas no

* MACEDO, ob. cit., p. 360.

"“ MACEDO, ob. cit., p. 338.

7> “Est quidem ista ratio nostro vitio obnubilata plurimum, non ita tamen, qui conspicua restent semina divinae
lucis, quae in consensu gentium maxime apparent. Cum enim malim falsumque sit natura sui quodammodo
infinitum atque insuper sibi repugnans, concordia universalis nisi ad bonum et verum esse non potest. Placuit
autem plerisque hunc ipsum consensum jus naturae secundarium, seu jus gentium primarium appellare: cujus
legem Cicero nihil aliud esse ait, nisi rectam et a numine Deorum tractam rationem, qui et alibi: omni in re
consensio omnium gentium lex naturae putand est.”. Traducdo Livre. GROTIUS, Hugo. De Jure Praedae.
Commentarius [versdo eletronica]. Paris: Ernest Thorin, librarie éditeur, 1937, p. 12. Disponivel em:
<http://www.archive.org/stream/ledroitdeprised02hamagoog#page/n22/mode/2up>. Acesso em 11 de dezembro
de 2011.

® TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cancado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 6-7.
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consenso, como acreditava Francisco Suarez. O autor holandés avanca ao afirmar que esta
parte do direito das gentes deriva também da vontade comum dos Estados, assentando que
tudo aquele que eles acordam livremente constitui lei em relacdo a eles. Como exemplo de

normas dessa natureza, indica a inviolabilidade de embaixadores.”’

ApoOs esta distingdo entre duas espécies de direito das gentes Grécio parece escolher
apenas uma delas como seu objeto principal de estudo: o jus gentium secumdarium. E o que
se percebe na sua obra De Jure Belli ac Pacis, em que a divisdo aparece introdutoriamente,
mas no decorrer do texto trata-se especificamente do direito das gentes secundario, inclusive

passando a trata-lo apenas como “direito das gentes”.”

E este direito das gentes secundario é para Grocio uma subdivisdo do direito
voluntario humano, e por isso positivo.”® Aproxima-se das caracteristicas do direito civil,
porém é mais amplo que este, ndo se restringindo a um Estado. Da mesma forma ndo coincide
com o direito natural, que também extrapola os limites estatais. E o que afirma o proprio autor

em De Jure Belli ac Pacis, quando fala que em relacéo ao direito civil

[...] o direito das gentes é o direito mais amplo, retirando sua autoridade do consenso
de todas, ou quase todas as nacdes. E importante destacar este “quase” porque sido
escassos o0s direitos comuns a todas as nac@es, a excecdo do direito natural, que por
vezes também chamas direito das gentes [primario].°

A abrangéncia do direito das gentes €, entdo, delimitada de forma autbnoma: um
direito mais amplo que o direito civil estatal, que ndo se confunde com o direito natural. Visto
que deriva da vontade humana, estabelecido pelo consenso de todas ou quase todas as nagoes,
é um direito positivo. Ocorre que esta positividade ndo € identificada pela localizacdo do ato
que promulga a lei, mas pelo seu uso continuado por parte dos diversos Estados, pelo seu

reconhecimento como um costume. E um direito positivo n&o escrito.®

Em que pese o direito das gentes ter sido tratado por Hugo Grocio prioritariamente

enguanto jus gentium secundarium, Paulo Borges de Macedo atenta que o autor holandés néo

" “Ouidquid omnes respublicae significarunt se velle, id in omnes jus est. Exempla dari possunt de legatis non

violandis, quos omnes gentes quae republica utuntur aeque sanctos habent, du mortuis sepeliendis et alia
ejusmodo. [...] 7. Traducdo livre. GROTIUS, ob. cit., p. 26-27.

® MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do direito internacional. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 349-350.

" |dem, p. 351.

80 «Buyt the law of nations is a more extensive right, deriving its authority from the consent of all, or at least of
many nations. It was proper to add many, because scarce any right can be found common to all nations, except
the law of nature, which itself too is generally called the law of nations.”GROTIUS, Hugo. De Jure Belli ac
Pacis [versdo eletronica] . Trad. lingua inglesa. A. C. Campbell. Ontéario: Batoche Books, 2001, p. 13.
Disponivel em: <http://www.efm.bris.ac.uk/het/grotius/Law2.pdf>. Acesso em 11 de dezembro de 2011.

81 MACEDO, ob. cit., p. 351-352.
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abre mao de assegurar a moralidade neste dominio. E ai que surge a importancia do direito
das gentes natural ou primario, que assegura um minimo ético ao direito das gentes como um

todo.®

Em Grécio o direito natural assume uma funcdo essencialmente judicativa e
legitimadora da esfera positiva, baseada na ética e na razdo. Desse modo, ele resgata a
chamada recta ratio para fundamentar as bases do Direito das Gentes, impedindo que a
vontade dos Estados seja fonte exclusiva ou decisiva na seara internacional.®® Em outras
palavras, a comunidade internacional ndo poderia ser regida pela “voluntas” de cada Estado

individualmente &

Na visdo de Alfred Verdross esse € o principal ponto diferenciador de Hugo Grocio
em relacdo a seus antecessores espanhois, visto que ele ndo se limita a reconhecer o direito
natural como fundamento do direito internacional, mas elabora todo um sistema de direito das

gentes natural, que é completado e modificado pelas normas positivas.®

Em linhas gerais este era o paradigma do direito das gentes nos séculos XVI e XVII.
Francisco de Vitoria parece ter inaugurado a abordagem da temaética nesses moldes, retirando
do jus gentium o significado romano e passando a considera-lo o ordenamento vigente entre
todos os povos, que regularia a totus orbis. Porém o frei espanhol ndo define precisamente
quais 0s principais contornos desse novo jus, apenas demonstrando tangencialmente que ele

estaria alocado como uma terceira via entre o direito positivo e o direito natural.

Francisco Suarez € quem vai caracterizar mais precisamente o direito das gentes como
um direito misto, sendo predominantemente positivo, mas sem prescindir de elementos
naturalisticos. Para tanto divide o jus gentium em primario (natural) e secundario (positivo). O
primeiro aduz normas naturais de carater universal que regulam a convivéncia dos Estados, a
exemplo da obrigacdo de respeito reciproco entre eles, enquanto o direito das gentes

secundario se forma a partir do consenso entre todas ou quase todas as nagdes.

Hugo Grdcio, por sua vez, também partilha da divisdo de Suérez entre jus gentium

primario e secundario, s que o autor holandés parece apontar de maneira mais precisa como

% MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do direito internacional. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 356.

% ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional. UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas: México, 1989, p. 161-163.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como Direito
Internacional da Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdnio Augusto Cangado
Trindade — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.

% VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. 4° ed. Trad. Antonio Truyol y Serra. Madrid: Ed.
Aguilar, p. 53.
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funciona a porgdo jusnatural do direito das gentes, aduzindo-a como instancia judicativa e
paradigma de correcdo de todo o seu dominio; um minimo ético a ser respeitado. Para além,
Grocio parece ja abrir espaco para a utilizacdo de tratados como fonte deste direito, alargando

sua parte positiva para além do consenso.

A partir da contribuicdo de Grocio a doutrina internacionalista a ele subseqiiente
parece ter se dividido em dois ramos: uns que mais valorizavam o direito das gentes primario,
chamados jusnaturalistas puros; enquanto outros que primavam pelo direito das gentes

secundario, vertendo no sentido do positivismo juridico puro.®

Para ndo alongarmos a exposicdo historica, avancando ao momento cronoldgico
anteriormente estudado e voltando ao contexto da segunda metade do século XX abordado
nos tépicos anteriores, pode-se afirmar que a segunda corrente parece ter prevalecido. Mais
que isso, o0 positivismo juridico que se construiu, pautado na prevaléncia apenas das
codificagdes, no que tange ao direito internacional se afasta do préprio direito das gentes

secundério, que ainda valorizava a existéncia de um consenso técito entre todas as nacdes.

Desta forma houve, por muitos anos, a predominancia do pensamento juridico calcado
na ideia de um direito hermético, baseado nas codificacbes, que dificilmente se submetia a
exame de correcdo que nio estivesse inserido no proprio sistema. A luz desse paradigma falar
em direito natural como instancia judicativa do direito era inimaginavel, seja em relacdo ao

direito interno, seja em relacdo ao direito extraestatal.

A visdo dos chamados fundadores do Direito Internacional (Vitoria, Suarez e Grocio)
gue o concebiam como um sistema verdadeiramente universal, estando o direito das gentes
acima dos Estados, foi sucumbindo ante o novo paradigma positivista em que o ente estatal é
dotado de “vontade propria” baseada num conceito de soberania absoluta. Em outras palavras
apenas 0 consentimento estatal passou a ser critério relevante no direito internacional,

reduzindo-o a um direito estritamente inter-estatal.®’

O proprio termo “direito das gentes” perde espaco para a expressdo ‘‘direito
internacional”, que melhor designava esta realidade, haja vista seu significado denotar ser um
campo juridico entre as na¢Bes e ndo acima delas. Mais a frente ha ainda sua qualificacdo
como “direito internacional publico”, delimitando sua abrangéncia apenas as relagdes estatais,

excluindo eventuais conexdes entre particulares.

8 VERDROSS, ob. cit., p. 54.
% TRINDADE, ob. cit., p. 13.
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O entdo direito internacional publico construido na segunda metade do século XX é
fundamentado na doutrina voluntarista, cujo elemento central é a vontade dos sujeitos de
direito internacional, que a época praticamente se confundiam com os Estados. Ndo é por

coincidéncia que esta doutrina voluntarista ¢ também chamada de “corrente positivis‘ta”.88

Como dito, este desenho do direito internacional parece ter considerado a existéncia
apenas do jus gentium secumdarium, e numa leitura que sequer lhe conferia status de
ordenamento supraestatal. Relega-se o direito das gentes primario ao campo da ética, que se

encontrava afastada do campo juridico.

Ja foram analisadas anteriormente as desastrosas consequéncias dessa visdo que
afastava as bases éticas da discussao juridica, bem como a ideia de soberania estatal absoluta
que serviu para “justificar” a irresponsabilidade e a pretensa onipoténcia do Estado mostrou-

se inteiramente descabida.®®

Foi visto também que a partir da Segunda Guerra Mundial foi dado inicio a um
movimento de revisdo dessas bases, com a retomada do prestigio de um direito supraestatal,
inclusive com alguns autores ja reconhecendo a existéncia de um minimo ético vinculante de

base jusnatural neste dominio.®

O proprio termo “direito das gentes” volta a ser empregado para designar a ambiéncia
supraestatal que vige na comunidade internacional e a qual todos os Estados estdo
submetidos. E o que faz Pontes de Miranda, que numa base positivista (no sentido de “direito
derivado da vontade humana”) descreve como o Estado se insere nessa ordem, que para ele se

forma a partir do consenso, podendo se expressas por meio de declaraces.

Faltava, ainda, voltar a conferir bases naturais judicativas ao direito internacional, o
que parece ocorrer com a criacdo e fortalecimento do conceito de direitos humanos. Estes
compreendem a categoria dos direitos mais difundidos na sociedade atual, propagados sob o
titulo da ineréncia a todos os seres humanos. Representam, essencialmente, as garantias e
liberdades béasicas de todos os individuos, figurando como objeto de tutela primordial em
grande parte das nac6es, formando verdadeira base ética da sociedade.®*

Em outras palavras pode-se dizer que os direitos humanos sdo a recta ratio da

8 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 22 ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 41.

5 1dem.

% E o que faz Otto Bachof. Vide nota de rodapé 18.

%1 COMPARATO, Fabio Konder. Comentario ao artigo 1°. da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos.
In: 50 Anos da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos - Conquistas e Desafios. Brasilia:1999, p. 29-36.
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sociedade contemporanea. S0 eles que parecem reviver 0 jus gentium primarium dos
fundadores do direito internacional, sendo o paradigma de correcéo a ser seguido pelo direito
internacional. Sua importancia para o saber juridico tem sido tanta que fundou um novo

campo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Se o direito internacional publico construido até entdo parecia se assemelhar apenas
com o direito das gentes secundario, é possivel afirmar que o jus gentium dos séculos XVI e
XVII em sua visao integral se aproxima do que hoje se apresenta como o Direito Internacional

dos Direitos Humanos.

1.2.2 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Jé foi visto que a guinada operada apds a Segunda Guerra Mundial, conhecida como a
reaproximacdo do direito e da moral, significou a penetracdo de um componente ético no
sistema juridico, funcionando também como aferidor de validade de suas normas, visando a

concretizacdo de ideais de justiga.

Nesse esteio as principais preocupacdes da sociedade internacional convergiam para a
tutela do individuo, percebendo-se que sua integridade deveria ser alcada a patamares que
ultrapassassem o voluntarismo estatal. Ndo mais se podia conceber que seres humanos fossem
brutalmente violentados porque o0s ordenamentos internos ndo lhes protegiam

suficientemente. Era preciso destacar determinados direitos que extrapolassem a 6rbita estatal.

Surgem, entdo, os direitos humanos, definidos como “direitos essenciais para que o ser
humano seja tratado com a dignidade que lhe é inerente e aos quais fazem jus todos 0s
membros da espécie humana, sem distingdo de qualquer espécie”. Trata-se de uma defesa

contra os excessos de poder de qualquer natureza.®?

A concepcdo contemporanea de direitos humanos é marcada pela universalidade e
indivisibilidade. A primeira caracteristica voga pela extensdo universal destes direitos,
considerando a condicdo de pessoa humana como Unico requisito para a sua titularidade. O ser
humano é finalmente compreendido como destinatario ultimo da vida social, considerado

como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.®

%2 PORTELA, ob. cit., p. 615.
% PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas e direitos humanos. Rev. USP, Maio 2006, no.69, p.36-43. ISSN
0103-9989.
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Apesar de existirem uma série de outras acep¢des e uma pluralidade de significados,
este tem sido o entendimento predominante sobre a matéria, encontrando-se em compasso
com a prépria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, que os
caracteriza como direitos universais, cuja protecdo ndo deve ser restrita ao dominio do Estado,

pois se trata de legitimo tema de direito internacional.®*®

Em relacdo a fundamentacéo de tais direitos o que ocorre é um verdadeiro retorno as
bases do direito natural, considerando-se que os direitos humanos ndo seriam nem criacéo
nem concessdo estatal. Essa teoria jusnaturalista € amplamente predominante na doutrina e na
prética dos direitos humanos, sendo a que melhor lhes confere superioridade, universalidade,
imutabilidade e inderrogabilidade. E nesse ponto que se pode perceber um ressurgimento do

jus gentium primarium dos séculos XVI e XVII. %%’

Por outro lado é preciso ter a compreensdo de que a matéria ndo foge inteiramente aos
padrdes de juridicidade positivistas (dentre os quais se destaca a codificagdo do direito), o que
se percebeu mediante a proliferagdo de inimeros tratados multilaterais de protecdo aos
direitos humanos, fato que de maneira nenhuma se revela prejudicial. Na verdade a utilizacdo
de tratados como forma de coesdo da sociedade internacional é, sem ddvida, a maior fonte

normativa do direito internacional como um todo.

Desta forma, em que pese a corrente predominante asseverar que os direitos humanos
ndo precisam ser positivados para serem reconhecidos como tal, é inegavel a importancia da
positivacdo para melhor garantir a protecdo da dignidade humana.®® Assim reconhece a
propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu predmbulo, afirmando que “é
essencial a protecdo dos direitos do Homem através de um regime de direito, para que 0

Homem n&o seja compelido, em supremo recurso, & revolta contra a tirania e a opressio.”

Essa necessidade fez com que por boa parte do século XX a matéria continuasse sendo

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 22 Ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 92.

% A concepcéo jusnatural dos direitos humanos é perceptivel no préprio preambulo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, quando afirma que “0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,”.
ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em 18 de dezembro de 2011.

% PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Pablico e Privado. 22 ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 616.

% H4 ainda, em matéria de direitos humanos, duas outras teorias que procuram fundamenté-los: a posivista e a
moralista. A primeira alicerca tais direitos na ordem juridica posta, reconhecendo apenas aqueles expressamente
previstos na ordem positiva. A segunda considera que eles decorrem da experiéncia e consciéncia moral de um
determinado povo, sendo potencialmente mais relativista que a teoria jusnatural. PORTELA, ab. cit., p. 616

% PORTELA, ob. cit., p. 617.

% ONU. Declaragdo  Universal dos Direitos Humanos de  1948.  Disponivel  em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em 18 de dezembro de 2011.
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vista pelos Estados a luz do paradigma positivista, considerando como fontes de direitos
humanos os tratados celebrados nesse intuito, como o Pacto de Direitos Civis e Politicos de

1976, a Convencgdo Americana de Direitos Humanos de 1969, dentre outros.

Dessa forma a disciplina dos direitos humanos vinha sendo vista da mesma maneira
que o restante do direito internacional publico, aplicando-se a ela discussdes que ndo se
compatibilizam com seu conteudo, a exemplo da polémica dicotomia entre monistas e

dualistas.

Tais doutrinas trabalham em bases essencialmente positivistas, como a necessidade de
internalizacdo ou ndo de tratados internacionais pelos Estados para que estes fossem validos
ou ainda a hierarquizacdo das normas internacionais em relacdo as normas internas. Para
além, enfatizam questbes formais de elaboracdo das normas, o que pode fazé-las

desconsiderar a relevancia do valor que a norma pretende proteger.*®

O que se pretende demonstrar resgatando as concepcbes do direito das gentes é que
quando se trata de direitos humanos existe também uma base jusnatural que interage com o
sistema, completando-o e modificando-o, assim como entendia Hugo Grécio.'®* Esta precisa
ser entendida como verdadeira instancia juridica valida, habil inclusive para operar na

auséncia de atividade humana.

Antonio Augusto Cancado Trindade é um dos primeiros autores brasileiros que resgata
as antigas concepcgdes sobre o direito das gentes e valores universais para aplica-las ao
contexto de Estados democraticos sujeitos a uma ordem juridica pré-existente. Segundo ele, o
direito internacional da primeira metade do século XX, marcado pelo voluntarismo estatal

ilimitado, ja ndo mais corresponde a realidade vivida nos dias atuais.*®

Isto porque, dada a incapacidade do positivismo juridico de reconhecer que o
fundamento ultimo do Direito se encontra necessariamente fora da ordem legal positiva, 0
novo direito internacional veio a atender exigéncias éticas do ordenamento juridico

internacional, com uma visdo jusnaturalista renovada e escorada na utilizagdo de principios

199 pORTELA, ob. cit., p. 51-53.

91 Da mesma forma que entendeu Alfred Verdross sobre o sistema grociano do século XVII. Vide nota de
rodapé n° 86.

192 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A formacdo do direito internacional contemporaneo:
reavaliaciio critica da teoria classica de suas “fontes”. In: A Humanizag&o do Direito Internacional. Antonio
Augusto Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 89.
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gerais norteadores que passam legitimar a formac#o e evolucéo desta ordem.*®

Neste esteio, compreende-se hoje que as chamadas “razdes de Estado” encontram
limites. No orbe internacional ndo mais se sustenta 0 monopdlio estatal da titularidade de
direitos, que outrora excluia do ordenamento seu destinatario final, o ser humano. Este
finalmente assume sua posicdo central enquanto sujeito de direito tanto interno como
internacional, afirmando-se com maior vigor a conceituacdo universal dos direitos

humanos.'%

E essa mudanca de paradigma que, na visdo de Cancado Trindade, representa o grande
avanco do Direito Internacional dos Direitos Humanos, consubstanciado no despertar de uma
consciéncia juridica universal, reconhecendo-se valores fundamentais, imbuidos de um
sentido de justica objetiva. Verifica-se uma evolugdo conceitual na matéria que se moveu da
dimensdo internacional (tomada num sentido meramente interestatal), para uma dimenséo

universal (eminentemente supraestatal).’®

Percebe-se que o discurso é bastante similar ao defendido por Hugo Grdcio que
situava a porcdo jusnatural do direito das gentes (jus gentium primarium) como uma instancia

judicativa de validade de todo o sistema.

Como decorréncia desta mudanca de paradigma, o autor considera que também a base
hermenéutica deste novo jus gentium deve ser revista. Para atender as demandas desta nova
realidade, os jusinternacionalistas ndo podem mais se ater meramente as fontes formais do
direito internacional contemporaneo, mas sim buscar sempre a utilizacdo de sua fonte

material.*%®

A razdo da importancia desta mudanca de perspectiva hermenéutica se da porque o
“direito internacional ndo se reduz, em absoluto, a um instrumento a servico do poder; seu

destinatario final é o ser humano, devendo atender a suas necessidades basicas, entre as quais

1% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A formagdo do direito internacional contemporaneo:
reavaliacdo critica da teoria classica de suas “fontes”. In: A Humanizacéo do Direito Internacional. Antbnio
Augusto Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 89.

104 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A emancipacdo do ser humano como sujeito de direito
internacional e os limites da razdo de Estado. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cangado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 110-111.

15 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A formacdo do direito internacional contemporaneo:
reavaliaciio critica da teoria classica de suas “fontes”. In: A Humanizag&o do Direito Internacional. Antdnio
Augusto Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 91 e 94.

196 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus gentium, o Direito Internacional da
Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Antdénio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 402.
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se destaca a da realizacio da justica”.®’

Esse novo jus gentium como concebido por Cancado Trindade é dotado de dimensdes
tanto espacial quanto temporal mais amplas que no passado. Espacial porque no mundo em
que vivemos ndo é mais possivel visualizar o direito internacional como condicionado ao
consentimento dos Estados territoriais, em muito pelo incrivel rompimento das barreiras
fisicas que os meios de comunicacgdo e transporte propiciaram. Tal reparticdo de competéncia
é simplesmente incapaz de resolver os problemas da comunidade internacional, cada vez mais

conexos a diversos Estados simultaneamente. %

Esta nova ordem também é muito mais ampla temporalmente. A humanidade passa a
ser compreendida levando-se em conta ndo sé as geragGes presentes, mas também as futuras.

Tal caracteristica tem se revelado largamente, por exemplo, quanto & protecdo ambiental.*®

Neste ponto o autor parece se aproximar bastante da concepcao de Pontes de Miranda
abordada anteriormente. Recorde-se que 0 autor alagoano ja considerava que “o Estado é no
Espaco e no Tempo, e ndo pode negar direitos que provém de ambiéncia juridica em que se

banham os préprios Estados”.!*

Além disso, Cancado é um daqueles que considera superada, em matéria de direitos
humanos, a classica discussdo entre monistas e dualistas sobre a prevaléncia das normas, se de
direito interno ou de direito internacional. Para o autor, assim como a distribuicdo de
competéncias territoriais entre os Estados ndo se adéqua mais a nova sociedade em que

vivemos, no atual contexto de protecdo aos direitos humanos a polémica deve ser superada.**

Em seu lugar surge o paradigma da primazia da norma mais favoravel as vitimas, seja
ela de direito internacional ou de direito interno. Ambos devem interagir em beneficio dos
seres humanos protegidos. Trata-se de verdadeira emanagdo do contetdo jusnatural dos
direitos humanos, configurando solucéo de controvérsias que prima sempre pela aplicacdo do

preceito que melhor concretize um direito fundamental. Este novo paradigma serd analisado

97 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Memorial por um novo jus gentium, o Direito Internacional da
Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 402.

198 |dem, p. 405.

199 |dem, p. 406.

19 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicéo de 1967, tomo I. Sdo Paulo: RT,
1970, p. 56.

1 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagdo na
protecdo dos direitos humanos. In: Revista da Procuradoria Geral de Séo Paulo. Sdo Paulo: 2007. Disponivel
em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm>. Acesso em 23 ago.
2011.
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posteriormente.

O autor é fiel defensor de que a centralidade dos direitos humanos no ordenamento
(interno ou internacional) é o novo ethos da atualidade. Tal fato tem aberto 0 caminho para a
construcdo de um jus gentium enguanto direito universal da humanidade, retomando a linha

de Francisco de Vitéria, Francisco Suérez e Hugo Grécio.'*

O direito internacional, enfim, volta a ser um ordenamento juridico dotado de valor
intrinseco, derivando sua autoridade de certos principios intangiveis. Nao mais se visualiza a
humanidade a partir da ética estatal, mas sdo reconhecidos os limites do Estado a partir da
Otica da humanidade. Para Cangado Trindade o jurista deve inserir-se no contexto tendo a
primordial funcdo de construir essa nova realidade, dizendo o que é o direito e ndo

simplesmente tomando toma da prética dos Estados.**?

Pois bem. Dos autores brasileiros mais recentes Cancado Trindade parece ser o unico
que faz relacdo direta entre o atual contexto do direito internacional dos direitos humanos com
0 jus gentium do passado, porém as demais abordagens doutrinarias contemporaneas também
sdo compativeis com suas concepcdes, principalmente no que diz respeito a visdo do sistema

de protecdo aos direitos humanos ser dotado de forte contetido ético que Ihe confere validade.

Flavia Piovesan, por exemplo, tece sua analise sem estabelecer ligagdo direta entre as
formulacdes dos fundadores do direito internacional moderno com o atual direito
internacional dos direitos humanos. Seu estudo é pautado tomando o contexto pdés Segunda

Guerra Mundial como seu ponto de partida.***

Em que pese esta ligeira diferenca, o posicionamento da autora converge bastante com
0 pensamento de Cancado Trindade, a comecar pela concepcdo de direitos humanos que
adota, tomando-os como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Também enxerga tais direitos a luz de sua universalidade, de onde nasce a
certeza de que sua protecdo ndo deve se reduzir ao ambito reservado dos Estados.

Consequentemente, a violacéo a tais direitos ndo deve ser concebida como questdo doméstica

112 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Memorial por um novo jus gentium, o Direito Internacional da
Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 406-407.

"3 |dem, P. 407-408.

14 PJOVESAN, Flavia. Desafios e perspectivas dos direitos humanos: a inter-relagéo dos valores liberdade
e igualdade. In: Direito Internacional dos direitos humanos: estudos em homenagem a Prof.2 Flavia Piovesan.
Maria de Fatima Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli (coords.). 1° ed. Curitiba: 2006, p. 156.
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e sim como legitima preocupacio da comunidade internacional.**®

Para além, a autora aborda a questdo da flexibilizacdo da concepcdo tradicional de
soberania ante o avango da internacionalizacdo dos direitos humanos. Em verdade, Piovesan
considera que “s6 € possivel conceber direitos humanos globais mediante a relativizagao e

flexibilizacdo da soberania do Estado, em prol da universalizagio de tais direitos”.**®

Sempre aliada a uma andlise constitucional das normas de direitos humanos, a autora
considera que o poder constituinte dos Estados esta, a cada dia, mais vinculado aos principios
e regras do direito internacional. Em seu dizer, “¢ como se o direito internacional fosse
transformado em pardmetro de validade das proprias Constitui¢cbes nacionais (cujas normas

passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens)”.**’

E nesse escopo que a autora também denota a porcéo jusnatural dos direitos humanos,
considerando a primazia da dignidade da pessoa humana “como paradigma referencial ético,
verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporéneo, nas esferas local,

regional e global, dando-lhe racionalidade, unidade e sentido”.*®

Em linhas gerais ¢ desta forma que tem se construido este “direito das gentes
contemporaneo”. Alinhando a perspectiva do final da Segunda Guerra Mundial que assevera a
existéncia de um direito sobreposto aos Estados e resgatando licdes dos séculos XVI e XVIl,
os direitos humanos apresentam-se como supraestatais, originados em ultima instancia no
direito natural, mas que também ndo prescinde da positivacdo, sendo completados e

aperfeicoados por diversos tratados multilaterais celebrados pelas nacdes.

Afigura-se importante fazer este lembrete. Ndo é porque os direitos humanos — para a
visdo aplicada nesta dissertacdo — decorrem do direito natural que o direito positivo e suas
estruturas sejam dispensaveis na formacdo da protecdo internacional de tais direitos. Isto
porque o contetdo jushatural dos direitos humanos pode ser considerado de dificil
identificacdo, sendo percebido e utilizado mais facilmente apenas em casos extremos, como

ocorrido no holocausto.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 120-121.

118 p|OVESAN, Fléavia. Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil. In: Revista da Fundacio
Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Brasilia, Ano 8, V. 15, p. 93-110.
Brasilia: 2000, p. 94. Disponivel em: < http://www.internationaljusticeproject.org/pdfs/Piovesan-writing-2.pdf>.
Acesso em 23 ago. 2011.

17 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.
18 |1 dem, p. 40.
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Essa porcdo jusnatural, o jus gentium primarium, funciona de melhor maneira como
uma instancia judicativa da base normativa positiva, conforme ja propunha Hugo Grdcio,
servindo ainda para fornecer, por exemplo, vetores interpretativos a matéria, como se vera

quando do estudo do Principio Internacional Pro Homine.

Desta forma o que se pretende aqui ndo é ndo é suplantar inteiramente os moldes
positivistas até entdo construidos, mas apenas relembrar que este é erguido sob um substrato

mais importante.

N&o se pode negar que os Sistemas Internacionais de Protecdo que serdo estudados a
seguir necessitam inevitavelmente de estrutura, procedimentos e até mesmo dogmas,
mecanismos tipicos do positivismo. Repita-se, ndo é porque os direitos humanos decorrem,
em Ultima instancia, do direito natural que nao precisem de instancias tipicamente positivas de

tutela.

E dentro desse contexto, equilibrando o Direito Internacional dos Direitos Humanos
entre o direito natural e o direito positivo, que se pretende analisar os sistemas internacionais

de protecdo global e regional interamericano, o que sera feito no capitulo seguinte.

Antes disso é preciso destacar uma importante decorréncia da retomada do direito
natural até aqui apresentada. Trata-se da superacdo, em matéria de direitos humanos, dos
antigos paradigmas formalistas de resolugdo de conflitos normativos entre direito interno e

direito internacional.

Neste interim, perceber-se-4 que a longa discussdo entre 0 monismo e o dualismo
sobre a prevaléncia da ordem interna ou da ordem internacional ndo mais serve neste seara,
pois se apoia em critérios formais de resolu¢do que ndo se compatibilizam com a eminente
importancia material dos direitos humanos. Em seu lugar surge o paradigma da primazia da

norma mais favoravel, revelada no Principio Internacional Pro Homine.

1.2.2.1 O Principio Internacional Pro Homine

A defesa da primazia da norma mais favoravel a pessoa humana vem se consolidando
como o substrato final da protecdo aos direitos humanos, deixando a matéria cada vez mais
aberta a interpretacBes pautadas num componente ético que lhe é tipico, inclusive para

resolver conflitos normativos em que os parametros de ordem positiva ndo se compatibilizam
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com a esséncia dos direitos humanos.

Trata-se de critério que praticamente elimina o problema surgido com a proliferacéo
de tratados sobre a matéria, que concorrem entre si € com os ditames dos ordenamentos
internos, gerando conflitos entre instrumentos legais de bases diversas (interna e

internacional).

Escolher um parametro material de solucdo de conflitos contribui para a maior
coordenacdo entre estes diversos instrumentos e importa um maior grau de eficacia da
protecdo, visto que impora sempre a norma que melhor tutela o individuo, seja de direito

internacional ou interno.**°

Desta forma tém se destacado no direito internacional dos direitos humanos algumas
diretrizes hermenéuticas neste sentido, e que vém sendo utilizadas inclusive nas Cortes
Internacionais. Fala-se, hoje, em principios vetores relativos a protecdo destes direitos, que

indicam diretamente a primazia material de suas normas.

Dentre as diversas terminologias utilizadas para designar estes principios, destaca-se o
chamado Principio da Interpretacdo Pro Homine. Segundo ele os instrumentos de direitos
humanos devem sempre ser interpretados buscando a maxima protecdo ao individuo. Desta
forma, toda obrigacdo de respeito aos direitos humanos ndo pode ser interpretada
restritivamente pelos Estados. Confere-se, por exemplo, maior facilidade no reconhecimento
de direitos implicitos do individuo, além de vedar que eventuais limitacGes aos direitos

humanos sejam interpretadas ampliativamente.**°

Além disso, considerando a explosdo de diplomas normativos internos e internacionais
de direitos humanos caracteristica dos Gltimos anos e os conflitos aparentes entre as diversas
normas de protecdo dai ocasionados, voga o principio que nenhuma norma de direitos
humanos pode ser invocada para limitar o exercicio de algum direito que seja tutelado por

outra norma de maneira mais eficaz (seja internacional ou nacional).***

Em outras palavras, deve ser aplicada necessariamente pelo intérprete a norma que

mais favoreca o individuo. Aplica-se quer uma norma internacional, quer uma norma interna,

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagdo na
protecdo dos direitos humanos. In: Revista da Procuradoria Geral de Séo Paulo. Sdo Paulo: 2007. Disponivel
em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm>. Acesso em 23 ago.
2011.

20 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 96-99.

121 | dem, p. 96-99 e 106.
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a depender de qual seja mais favoravel ao individuo.'?

Neste ponto, é que se revela de forma mais contundente a superacéo, na seara do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, da classica polémica entre dualistas e monistas
sobre qual ordem deveria prevalecer, se a interna ou a internacional. E o que entende, por

exemplo, Cancado Trindade:

[...] no presente dominio de protecdo, ndo ha mais a pretensdo de primazia do direito
internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica classica e superada
entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia € da norma mais
favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional

ou de direito interno.*?*
Numa linguagem simplista, a primazia da norma mais favoravel ao individuo visa a
gue ndo seja escolhida, na aplicacdo dos direitos humanos, uma norma que proteja menos que

outra.

O principio, inclusive, ja foi aplicado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no Parecer Consultivo n° 5/85, ocasido em que a entidade entendeu que se em dada situacédo é
aplicavel tanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos como outro tratado, deve

prevalecer a norma que mais favoreca a pessoa humana.***

Explicando a sistematica do Principio Internacional Pro Homine, Valério de Oliveira
Mazzuoli constrdi interessante aplicacdo da Teoria do Dialogo das Fontes, propagada por Erik
Jayme, a matéria. Em poucas linhas, pretende-se buscar um método dialdgico, e ndo mais
dialético (que busca sempre a eliminacdo de uma das hipoteses), para compatibilizar as

diversas fontes de normas de direitos humanos.'?
Para chegar a tanto, o autor elabora algumas premissas.

A primeira delas relaciona-se com a questdo da coeréncia do sistema juridico. E cedico

qgue o ordenamento prima pela coeréncia de suas normas, repudiando qualquer tipo de

12 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacdo devida e as sang¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 146.

2 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Vol. I.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 234.

128 “En consecuencia, si a una misma situacion son aplicables la Convencién Americana y otro tratado
internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana”. CORTE IDH — Caso La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985. Serie A No.
5. 1985, §52. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf>. Acesso em 29 ago.
2011.

125 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Dialogo das Fontes. Jornal Carta Forense, coluna direito internacional, ed.
de 03 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=5891>. Acesso em
29 ago. 2011.
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antinomia entre elas. Ocorre que a busca por esta coeréncia ndo deve mais ser vista sob o
angulo do cléssico principio da ndo contradicdo, mas sim enfocada sob o prisma do ser
humano enquanto destinatario final e peca central de toda a ordem juridica, a0 menos em

relacdo aos direitos humanos.'?®

Nessa esteira, a segunda premissa construida é que ndo é preciso atingir a coeréncia
pela denominada mono-solucdo, em que apenas uma norma juridica permanece valida no
sistema. Em sendo a légica da ordem juridica internacional que tutela os direitos humanos
diferenciada, visto que se baseia na superioridade de tais direitos e prima pela sua prevaléncia,
é coerente supor que a légica da solugdo de controvérsias que envolvam aplicacdo dos direitos

humanos seja também diferente.’

E preciso compreender que as tradicionais técnicas de solucdo de antinomias ndo
servem em matéria de direitos humanos. A classica triade de critérios (hierarquico,
especialidade e cronoldgico) trabalha baseada numa oOtica formal que ndo se amolda a
concepgdo de direitos humanos, pois esta sensibilidade ao conteldo material das normas.
Desta forma tem-se como novo paradigma de solucdo o Principio Internacional Pro Homine,

gue para o autor é a chave para resolucdo das antinomias em matéria de direitos humanos.

Ha& de se destacar que os varios tratados de direitos humanos atualmente em vigor ja
incluem em seu corpo um conjunto de normas que propiciam o dialogo entre as diversas
fontes de protecdo, permitindo a coexisténcia de normas (internas e internacionais) que

tutelam o mesmo objeto.

Tais disposi¢des nos tratados constituem os chamados ‘“vasos comunicantes” ou
“clausulas de comunicagdo” que interligam as diversas normas de prote¢do aos direitos
humanos, buscando sempre sua melhor protecdo. Exemplo claro destes elementos encontra-se

no artigo 29 (b) da Convencdo Americana de Direitos Humanos, in verbis:

Artigo 29. Normas de interpretacdo

Nenhuma disposi¢do desta Convencgdo pode ser interpretada no sentido de:

b. limitar 0 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

« . . 128
com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados;

Nitidamente se percebe que a Convencdo permite a aplicacdo seja do direito estatal,

126 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 54.

27 | dem, p. 55.

128 OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 25 ago. 2011.
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seja do direito internacional, independentemente de sua prépria aplica¢do, buscando que seja
aplicado sempre o “melhor direito” ao caso concreto. Em outras palavras, a Convengao
Americana admite que as fontes de direitos humanos ndo se excluem mutuamente, mas se

complementam.*?

E através deste tipo de formulagio que opera o Principio Internacional Pro Homine.
Acentue-se, contudo, a desnecessidade de previsdo desses vasos comunicantes para que seja
escolhida a norma que mais favorece os direitos humanos na analise dos casos concretos, seja
por qual instancia for (interna ou internacional). Isto porque o Pro Homine € verdadeiro
principio de hermenéutica internacional, representando fielmente as novas prioridades da
comunidade internacional em que se coloca o individuo como elemento chave de todo o
sistema juridico e que volta a reconhecer o componente ético que compde a realidade dos

direitos humanos.**

O que se revela até aqui é a existéncia de uma nova hierarquia de critérios para a
aplicagdo dos direitos humanos, em nada semelhante ao modelo positivista formalista e

dialético, mas sim pautada em valores e no contelido substancial dos direitos fundamentais.**

Em linhas gerais, este € o panorama da doutrina do atual direito internacional dos
direitos humanos. O que se p6de perceber das licbes dos autores comentados € um verdadeiro
retorno a esséncia do jus gentium, com a reafirmacdo da existéncia de uma instancia ética
legitimadora de toda a ordem juridica (interna e internacional). Os direitos humanos

constituem a nova recta ratio da ordem internacional e seu conteldo prima pela a supremacia.

O respeito a esta gama de direitos constitui o novo paradigma de validade dos diversos
sistemas juridicos espalhados pelo mundo. O individuo passa a assumir o papel de
destinatéario final de qualquer ordem juridica, devendo assumir posicdo central dentre as
preocupacOes da sociedade internacional. O Estado € para o individuo e ndo o individuo para
0 Estado. As razfes de Estado ddo lugar as chamadas “razdes da humanidade” como nova

meta a ser alcangcada conjuntamente por toda a comunidade internacional.

E dentro desse contexto que se pretende analisar os sistemas internacionais de

protecdo global e regional interamericano, o que serd feito a seguir.

129 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 119-120.

1301 dem, p. 123-124.

31 1 dem, p. 166.



48

2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Apos a andlise da evolucdo e do panorama geral do direito internacional dos direitos
humanos, é chegada a hora de um afunilamento na matéria, aproximando a delimitacdo do
objeto de estudo do proposito do trabalho, que é a analise da efetividade das decisbes da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

Foi visto até aqui que apds a Segunda Guerra Mundial o Direito Internacional verteu
no sentido da universalizacdo de determinadas normas, os direitos humanos, que seriam o
fundamento ético de todo e qualquer sistema juridico e que precisariam ser garantidas
independentemente da vontade dos Estados. Nesse passo surgiu a necessidade de estruturacéo
de um sistema internacional de protecdo para que estas garantias pudessem ser

implementadas.**

Jorge Miranda aponta que tal estruturacdo do direito internacional em torno da
protecdo dos direitos humanos pode ser dividida em alguns momentos, dos quais destacamos:
a universalizacdo; a institucionalizacdo; a funcionalizacdo; a codificagdo; e finalmente a

jurisdicionalizagdo.™*®

Pela universalizacdo, o autor entende ser a passagem do direito internacional de um
direito regionalizado para um direito realmente universal, em que se compartilham os mesmos
valores. Tal fase pode ser caracterizada pelas situagdes estudadas no capitulo anterior, em que
h& um retorno a fundamentacdo jusnatural de alguns direitos, reconhecendo a existéncia de

um ordenamento anterior e superior aos Estados. >

Para além, é natural que toda ordem juridica necessidade de estruturas para se afirmar,
independentemente se possui uma base naturalistica ou positivista. Dessa forma ha a
institucionalizacdo e a funcionalizacdo da protecdo internacional dos direitos humanos, que

envolvem a criac&o de organismos capazes de identificar solucionar violacdes.**

Ja a codificacdo atende as necessidades de complementacdo do conteudo jusnatural

dos direitos humanos, completando-o e aperfeicoando-o, trazendo bases formais que

132 PJOVESAN, Fléavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 63.
13 MIRANDA, Jorge. A incorporacéo ao direito interno de instrumentos juridicos de direito internacional
humanitario e direito internacional dos direitos humanos. Revista CEJ, n.11, p. 23-26, Brasilia, CJF, 2000.
Disponivel em: <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/344/546>. Acesso em 31 ago.
2011.

34 1dem.

135 1dem.
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consagrem os direitos a serem tutelados por um sistema juridico supraestatal. Opera-se através
da celebragdo de inimeros tratados internacionais, sendo a expressdo moderna do direito das

gentes secundarios, que outrora se fundava no costume.

Por fim, a jurisdicionalizacdo € uma consequéncia natural desses aspectos. O direito
internacional dos direitos humanos precisa dotar-se de tribunais para resolverem as eventuais
violagBes cometidas pelos Estados.** E inegavel que ao reconhecimento de direitos no plano
internacional deve corresponder a capacidade de vindica-los e exercé-los, sendo o ambiente

propicio para tanto as Cortes Internacionais.™*’

Esta fase é considerada o grande avan¢o do direito internacional nos Gltimos tempos,
pois como afirma Richard Bilder “as Cortes simbolizam e fortalecem a ideia de que o sistema
internacional de direitos humanos é, de fato, um sistema de direitos legais, que envolve
direitos e obrigacdes juridicamente vinculantes”.**® Neste sentido, também Norberto Bobbio

observava que

[...] s6 sera possivel falar de tutela internacional dos direitos do homem quanto uma
jurisdicdo internacional conseguir se impor concretamente sobre as jurisdi¢fes
nacionais, deixando de operar dentro dos Estados, mas contra os Estados e em
defesa dos cidad#os.**

E preciso atentar que as atividades internacionais relativas aos direitos humanos
podem ser classificadas em trés categorias: promogdo, controle e garantia. As atividades de
promocdo correspondem ao fomento e aperfeicoamento do regime de direitos humanos pelos
Estados, enquanto as de controle envolvem fiscalizagdo e cobranga quanto ao cumprimento de

obrigac6es por eles contraidas internacionalmente.*°

Por sua vez, a atividade de garantia s6 pode ser considerada ante a presenca das
jurisdices internacionais que se impdem sobre os Estados. E aqui que se encontram as Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, a exemplo do Tribunal Penal Internacional (primeiro

6rgdo instituido visando a atender as atividades de garantia do sistema global de protecdo aos

13 MIRANDA, Jorge. A incorporacéo ao direito interno de instrumentos juridicos de direito internacional
humanitario e direito internacional dos direitos humanos. Revista CEJ, n.11, p. 23-26, Brasilia, CJF, 2000.
Disponivel em: <http://wwwz2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/344/546>. Acesso em 31 ago.
2011.

137 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A emancipacdo do ser humano como sujeito de direito
internacional e os limites da razdo de Estado. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cangado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 116.

138 BILDER, Richard. Possibilities for development of new international judicial mechanisms apud
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas Regionais
Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.

139 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25-30.

140 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.
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direitos humanos).'*

Nesse sentido é preciso explorar o contexto desta jurisdicionalizacdo do Direito
Internacional, especificamente o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos — e
mais detidamente do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, no qual a Corte
Interamericana se insere, delineando seus objetivos, sua estruturacdo e diviséo, a fim de que

se possa melhor compreender a problematica proposta.

Na esteira do que ja foi dito no capitulo anterior, a retomada da preocupacao para com
os direitos humanos pela comunidade internacional no ambito do direito internacional fez
com que fosse iniciado o estabelecimento de um sistema normativo de protecéo a tais direitos

que extrapolasse os limites estatais.

A formacdo de tal sistema parece ter seu momento inaugural com a escritura¢do de um
rol de direitos considerados universais, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. A partir desse ponto, houve a proliferagdo de inimeros instrumentos internacionais de
protecdo, sempre lastreados no axioma proposto na Declaragdo, caracterizado pela

universalidade.'*?

Na verdade, o desenvolvimento de um sistema internacional de monitoramento e
controle do cumprimento dos direitos humanos é justamente uma exigéncia direta deste
processo de universalizacdo que traz consigo a necessidade de implementacdo de tais

direitos.'*®

Ja resta claro, a este ponto, que se partilha neste trabalho da opinido que o direito
internacional dos direitos humanos constitui ordenamento que possui base tanto jusnatural
como positiva, mas a primeira exerce juizo de legitimacdo da segunda, escorado na ideia de
uma consciéncia juridica universal, na exata licdo de Cancado Trindade. N&o
desconsideramos a importancia das bases positivas a tal ordenamento, apenas consideramo-la

complementar aquela parte jusnatural.

A partir dessa perspectiva, tanto a Declaragdo Universal como os diversos outros
instrumentos surgidos sobre direitos humanos apenas ratificam a juridicidade das normas do

sistema, obrigatdria por sua propria natureza.

141 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.
Y2 1dem, p. 41.

143 PIOVESAN, Flévia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 159.
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Ocorre que ainda por um longo periodo do seculo XX valorizou-se de forma mais
acentuada a necessidade de positivacdo para se atribuir juridicidade as normas, e por isso a
Declaracdo Universal ndo teria forca juridica obrigatdria e vinculante para dar sustentacdo a

um sistema internacional de protecdo, haja vista ndo configurar lei propriamente dita.'**

Atendendo a tais necessidades, que como vimos anteriormente ndo condiciona as
normas de direitos humanos, mas apenas as complementa, a comunidade internacional
celebrou diversos tratados relativos a matéria, “juridicizando” o sistema, 0S quais passaram a

ser considerados a espinha dorsal da protecdo internacional.**°

Tal postura, em certa medida, atendeu aos anseios dos legalistas, que a partir do
surgimento desses tratados encontraram a base que ansiavam para justificar a inegavel
juridicidade das normas de direito internacional, a velha maxima do pacta sunt servanda,
acentuando que tais pautas seriam obrigatorias porque os préprios Estados escolheram a elas

submeter-se.

Dentre tais tratados, destacam-se o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e o pacto de
Direitos Econémicos, Sociais e culturais, ambos de 1966, que praticamente transcrevem o
conteddo da Declaracdo de 1948, transformando-o (sob o enfoque legalista) em disposicGes

juridicas vinculantes.'*®

Esses dois tratados, somados a Declaracdo Universal de 1948, formam a denominada
Carta Internacional de Direitos Humanos, que inaugura o chamado Sistema Global de
Protecdo aos Direitos Humanos o qual, ao lado dos sistemas regionais integra o aparelho de

protecado internacional dos direitos humanos.

Neste ponto é comum em trabalhos da area elencar os diversos direitos previstos nos
tratados mencionados, além de abordar as véarias convencdes adicionais especificas e
protocolos que ampliam o rol de garantias do individuo no sistema internacional. E inegavel a
utilidade do referido esforco, porém a analise especificada dos direitos humanos néo € o foco

desta dissertacdo, sendo mais Util no momento abordar as caracteristicas dos mecanismos de

144 Tal fato se da porque a Declaracdo de 1948, formalmente falando, é uma Resolugdo da Assembléia Geral da
Organizacao das Nagdes Unidades, ndo possuindo o conddo de obrigados os Estados por ndo se tratar de meio
idoneo a recolher o consentimento destes para com o seu cumprimento, diferentemente do que acontece quando
da celebracdo de tratados, em que os Estados-parte expressamente se manifestam para a sua formacéao.

%5 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos no limiar do século XXI. Rev. bras. polit. int., Brasilia, v. 40, n. 1, jun. 1997 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-73291997000100007 &Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em 22 ago. 2011.

146 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 160.
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protecdo internacional.

Antes disso, deve-se destacar que ndo h& como falar em sistema internacional de
monitoramento dos direitos humanos sem passar pela responsabilidade internacional dos
Estados. A responsabilidade é caracteristica essencial de qualquer sistema juridico, nédo
ocorrendo de maneira diferente no Direito Internacional dos Direitos Humanos, pois esta

reafirma a juridicidade das normas internacionais de direitos humanos.**’

Nesse passo, serdo delineados a seguir 0s principais aspectos da responsabilidade
internacional dos Estados em matéria de direitos humanos, para na seqiéncia aprofundar os

sistemas de protecdo global e regional interamericano.

2.1 Responsabilidade Internacional dos Estados em mateéria de direitos humanos.

A responsabilidade internacional dos Estados é elemento indispensavel na arquitetura
de protecdo dos direitos humanos a nivel global. E gracas a ela que o direito internacional dos
direitos humanos combate as violagfes as suas normas juridicas, além de exigir as devidas
reparages.**® E derivada do desrespeito de determinada nacio aos preceitos da ordem juridica
que plana sobre os Estados os quais tenham se prontificado ao cumprimento. E definida

como:

[...] uma reacdo juridica, qualificada como sendo institui¢do, principio geral de
direito, obrigacdo juridica ou mesmo situacéo juridica pela doutrina e jurisprudéncia,
na qual o Direito Internacional justamente reage as violagdes de suas normas,
exigindo a preservacdo da ordem juridica vigente.'*

O instituto é o garantidor de toda a ordem juridica; permite que exista equilibrio e
equivaléncia entre os Estados da comunidade internacional. A responsabilidade internacional
do Estado é objetiva, ou seja, independe da analise da culpa do agente estatal, bastando a
ocorréncia de uma conduta que configure violacdo de obrigacédo internacional e que seja

comprovado o nexo de causalidade entre os eventos.**

7 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional do Estado por violacdo de direitos
humanos. Revista CEJ, v. 9, n. 29, abr/jun. 2005 p. 53-63. Disponivel em:
Egttp://wwwz.cjf.jus.br/osz/index.php/cej/article/view/663/843>. Acesso em 26 ago. 2011

Idem.
1% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.
10 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 43.
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Como visto anteriormente, a formacdo do aparelho internacional de protecdo aos
direitos humanos estrutura-se com base em diversos tratados internacionais que regulamentam
a matéria. Tais tratados de protecao aos direitos humanos possuem caracteristicas proprias que
os diferenciam dos demais. Diferentemente da regra geral, em que os Estados pactuantes
acordam vantagens mutuas, nesta seara 0s Estados obrigam-se a respeitar tais direitos sem que

haja qualquer contraprestacéo a eles devida.™™

Neste interim, os tratados de direitos humanos impdem aos Estados obrigacdes
objetivas, ou seja, cujo objeto e fim coincidem na protecdo internacional dos direitos
fundamentais do individuo. Perpassando tal atributo as normas que os compdem, pode-se
afirmar que estas possuem a natureza objetiva e, conseqlientemente, geram a responsabilidade
objetiva dos Estados submetidos. Desta forma sua interpretacdo visard sempre beneficiar o
individuo vitima de violac6es, pautando-se meramente na relacdo conduta estatal (ou auséncia
dela), nexo de causalidade e dano, sem perquirir qualquer outro elemento de ordem

subjetiva.’>

O objetivo intrinseco dos tratados de direitos humanos nédo é a reciprocidade contratual
tipica dos tratados comuns. Em verdade, seu objetivo € a protecdo dos direitos humanos,
constituindo ordem legal externa aos Estados, que busca beneficiar exclusivamente os
individuos. N&o se aplica, aqui, qualquer nogdo contratualista.*>* Com o mesmo entendimento

esta Cancado Trindade, quando diz:

Os tratados de protecdo dos direitos humanos, distintamente dos demais tratados que
se mostram eivados de concessdes mutuas pela reciprocidade, inspiram-se em
consideracbes de ordem superior, de ordre public. Ao criarem obrigacBes para 0s
Estados vis-a-vis 0s seres humanos sob sua jurisdigdo, suas normas aplicam-se ndo
sO na acdo conjunta (exercicio de garantia coletiva) dos Estados Partes na realizacéo
do propdsito comum de protecdo, mas também e sobretudo no ambito do
ordenamento juridico interno de cada um deles, nas relagdes entre o poder publico e
os individuos.*™

Neste sentido também ja se posicionaram vérias Cortes Internacionais, como a Corte

131 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violacdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacdo devida e as sang¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 36.

52 | dem, p. 37.

53 | dem.

1 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A consolidagdo da capacidade processual dos individuos na
evolucdo da protecdo internacional dos direitos humanos: quadro atual e perspectivas na passagem do
século. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro (Org.). Direitos humanos no século XXI,
p. 19-49. Brasilia: Fundacdo Alexandre de Gusmdo, 1998, p. 22.
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Internacional de Justica'” e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esta Gltima firmou

posicdo no Parecer proferido na Opini&o Consultiva 02/1982'>°

no sentido de que os Estados,
ao firmarem tratados de direitos humanos, comprometem-se diretamente com os individuos
sob sua jurisdicdo e ndo apenas em relacdo aos demais Estados. Para além, a jurisprudéncia
internacional também tem acentuado que a responsabilidade é verdadeiro principio geral do

Direito Internacional.*®’

Em suma, o que se denota acerca da responsabilidade estatal em matérias de direitos
humanos € que esta ndo se resume apenas ao ambito externo. Assim, ndo pode o Estado, ao
seu alvedrio, tendo se comprometido no &mbito do direito internacional dos direitos humanos,
pdr em pratica apenas as disposi¢fes que lhe convém. Revela-se como obrigacdo estatal, em
sua relacdo com os individuos nacionais, o cumprimento do que veio a ser acordado na seara
do direito internacional dos direitos humanos, visto que o destinatario do convencionado € o

individuo.

Feito isto, cumpre agora destrinchar como operam 0s mecanismos internacionais de
protecdo que tém, justamente, o papel de imputar responsabilidade aos Estados violadores dos

direitos humanos.

2.2 Sistema Global de Protecdo aos Direitos Humanos

Como dito anteriormente, a protecdo internacional dos direitos humanos pode ser
dividida em duas esferas de analise: uma global e outra regional. Isto porque esta foi a
arquitetura erigida pela comunidade internacional em busca de maior efetividade e alcance no

monitoramento do respeito aos direitos humanos pelos diversos Estados, aliado ao fato que

1% ClJ - Parecer Consultivo de 28 de maio de 1951. Disponivel em: <http://www.icj-
cij.org/docket/files/12/4283.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

18 «ra Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcion
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio matuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin
son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comln, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.” CORTE
IDH — Caso El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinido Consultiva OC-2/82 de 24 de setembro de 1982. Serie A No. 2. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf>. Acesso em 29 ago. 2011.

7 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violacdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 39 e 72.
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atende as expectativas de universalidade da protecdo sem deixar de lado as peculiaridades da

cada regido.

Também conhecido como Sistema das Nagdes Unidas de protecdo aos direitos
humanos, por operar no &mbito da ONU™®, o sistema global se estrutura basicamente sobre
quatro documentos: a Carta das Nag¢des Unidas, de 1945; a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966 (também conhecidos como

Pactos de Nova lorque).™®

A Carta das Nagbes Unidas é instrumento considerado importante por ja prever, em
seu Artigo 1° (3)'*° e em diversas outras passagens, o respeito aos direitos humanos em nivel
mundial. E considerada o primeiro sinal da consolidacio do movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos, demonstrando o consenso entre os Estados no
sentido de que a questdo é uma problematica internacional. Embora enfatica em designar a
importancia dos direitos humanos, a Carta ndo define o seu contetdo, o que abriu espaco para

posterior elaboracéo nesse sentido, concretizada na Declaracdo de 1948.%%*

Seguindo as preocupacdes ja demonstradas na Carta da ONU, em 1945, a Declaracao
Universal de 1948 é um instrumento que surge para delinear a ordem mundial recém
modificada no contexto do pés-guerra. Seu principal significado é consagrar o
reconhecimento da universalidade dos direitos humanos, consolidando um pardmetro
internacional de protecdo. Impde-se como um codigo de atuacdo de conduta para os Estados

integrantes da comunidade internacional.*®2

1% Flavia Piovesan destaque que o surgimento de organizacdes internacionais com propésitos de cooperagdo
internacional e manutencdo da paz e seguranca internacional, especificamente da Organizacdo das NacgGes
Unidas, contribuiu para a instauragdo da nova ordem internacional voltada para os direitos humanos do pos-
guerra, atuando como arena de mediacdo e consenso entre os diversos Estados-membros. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10? Ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 128-129.

9 DOTTO, Adriano Cielo, CIELO, Patricia Fortes Lopes Donzele. Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos nos plano global e regional interamericano. Revista Estudos, v. 35, n. 4, p. 503-514, jul./ago. 2008,
Universidade Catolica de Goias, Goiania/GO. ISSN 0103-0876. Disponivel em:
<http://revistas.ucg.br/index.php/estudos/article/viewFile/679/518>. Acesso em 25 ago. 2011.

180 Artigo 1. Os propésitos das Nacdes unidas sdo: [...] 3. Conseguir uma cooperaco internacional para resolver
o0s problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou
religifjo;, e [..]. ONU. Carta das NagBes Unidas de  1945. Disponivel  em:
<http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em 25 ago. 2011. (Grifo nosso)

161 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 130-134.

162 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 143-149.
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J& os Pactos de Nova lorque, como adiantado anteriormente, surgem para atender a um
enfoque legalista do ordenamento internacional, pelo qual a Declaragdo de 1948 ndo teria
forca juridica obrigatdria e vinculante. Através dos dois tratados a Declaracdo foi, entéo,
“juridicizada”, buscando encerrar a discussao acerca da obrigatoriedade ou ndo do seu rol de

direitos. 163164

Em poucas linhas, esta € a estrutura normativa do sistema global de protecdo. Somem-
se a estas diversas convengdes protocolos adicionais que trata de matérias especificas e que
cada vez mais preenchem as lacunas encontradas nos diplomas base, a exemplo da Convencao
Internacional sobre Eliminacéo de todas as formas de Discriminacdo Racial, Convencgéo sobre
os Direitos da Crianca, dentre outros.

Partindo entdo para um apanhado das principais caracteristicas da protecdo
internacional dos direitos humanos, ha de se retomar que todo o movimento de
internacionalizacdo desses direitos esta baseado numa interpretacdo flexivel do conceito de
soberania. Ndo mais se justifica que os Estados se apdiem na sua vontade para eximirem-se de

cumprir suas obrigac6es junto a comunidade internacional.

Isto ndo que dizer, contudo, que o direito internacional pretende substituir os
ordenamentos internos dos diversos Estados. Ha de ser destacado que no que tange a protecao
internacional dos direitos humanos, vigora o chamado Principio da Complementariedade ou
Subsidiariedade.

Tanto no ambito global como no &mbito regional, ndo se pretende substituir o sistema
nacional de tutela do individuo. Em sentido oposto, os sistemas colocam-se como instrumento
subsidiario e complementar ao direito nacional, no sentido de permitir que sejam sanadas

eventuais omissoes ou deficiéncias.®®

Em que pese o direito internacional cada vez mais mitigar o conceito de soberania
estatal, o Estado permanece tendo a responsabilidade primaria pela protecdo dos direitos

humanos, ao passo que a comunidade internacional atua como garante secundario de tais

163 |dem, p. 160.

184 Como j4 afirmado anteriormente, partilha-se da concepcdo que tanto a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 quanto os demais instrumentos de protecdo da ordem internacional apenas ratificam as
obrigac0es ja presentes naquele ordenamento, especificando e revelando quais sdo estes direitos. Nao conferem,
porém, juridicidade e obrigatoriedade as normas de direitos humanos, que por sua propria natureza ja as
possuem.

165 PJOVESAN, Flavia. Principio da Complementariedade e Soberania. Revista CEJ, v. 4, n. 11, ma./ago.
2000, p. 71-74. Disponivel em: <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/349/551>. Acesso em 26
ago. 2011.
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direitos.®

Reflexamente, os procedimentos internacionais tém também natureza subsidiéria —
caracteristica essa que se reproduz inclusive nos requisitos de acesso as Cortes de direitos
humanos, como se vera mais adiante — constituindo garantia adicional ao individuo atinente

a0 acesso a justica.

Tal Principio da Subsidiariedade encontra-se insculpido, no contexto da
responsabilizacdo internacional do Estado vista no item anterior, na corriqueira regra de
esgotamento dos recursos internos para que as instancias internacionais se deparem com as

violagdes.

A mencionada regra teve bastante aceitagdo no direito internacional porque funciona
como redutora das tensdes entre os Estados. A soberania dos Estados é atacada de maneira
menos incisiva ao se enfatizar o carater subsidiario da jurisdicdo internacional, o que s se
torna possivel com o esgotamento das vias internas. O consenso nesse sentido é tanto, que o
requisito e considerado costume internacional consolidado, tanto da esfera diplomatica como

na esfera judicial internacional.*®’

Por fim, acentue-se que dentro da triade proposta por Bobbio, das trés categorias de
atividades internacionais — promogéo, controle e garantia — o sistema global de protecéo

atende as duas primeiras.

Existe a promog¢do na medida em que seus instrumentos fixam parametro protetivos
minimos, definindo um catalogo de deveres do Estado e direitos dos individuos. Ha também o
controle, considerando que os tratados de protecdo, em regra, estabelecem Orgdos de
monitoramento (“Comités”) que t€ém competéncia para examinar relatorios, comunicacoes

interestatais e, em alguns casos, investigacdes in loco.'®®

Todavia, os Comités sdo meros 6rgaos politicos, sem natureza jurisdicional, ou seja,

suas decisbes possuem carater meramente recomendatério, e ndo juridico-sancionatério.

186 PIOVESAN, Flavia. Brasil e o Sistema Interamericano de protecdo dos direitos humanos: impacto,
desafios e perspectivas. Il Anuério Brasileiro de Direito Internacional. Num. 11-2, Junho 2007, p.114-131.
CEDIN, Belo Horizonte/MG. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/site/pdf/publicacoes/obras/anuario_2_ v2/4%20Brasil%20e%200%20sistema%20Inter
americano.pdf>. Acesso em 23 ago. 2011.

7 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 209-210.

168 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75-
76.
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Aplicam-se aos Estados, nesta seara, apenas san¢fes de cunho moral e politico, mas ndo
especificamente juridico. Isto porque ndo h4, até o momento, no sistema global um Tribunal
Internacional de Direitos Humanos que assuma a qualidade de 6rgéo jurisdicional, que profira

decisdes juridicamente vinculantes.'®®

Paralelamente ao sistema global, surgem os sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos. Estes buscam internalizar tais direitos contextualizados ao plano regional,
destacando-se os Sistemas Europeu, Interamericano e Africano. A grande vantagem da
regionalizacdo — para além de atenuar a incansavel discussdo entre universalismo e
relativismo cultural — é que o consenso politico se torna facilitado, além de que os

mecanismos de monitoramento ficam mais proximos de seus objetos de analise.*”

Levando em consideracdo a realidade brasileira, em que esta inserida o presente
trabalho, a analise se dirige peremptoriamente ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, no qual se insere a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas decisoes

compdem o ponto fulcral da dissertacao.

Assim sendo, revelam-se necessarias consideracdes acerca do Sistema Interamericano,
para situar o leitor quanto aos principais instrumentos normativos regentes e seus diferentes
niveis de aplicabilidade, aos érgdos componentes, bem como aos procedimentos adotados,
além da relagdo do Brasil com o Sistema.

2.3 Sistema Interamericano de Direitos Humanos

2.3.1 Breve Historico e Corpus Juris.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos consiste em um conjunto de
instrumentos normativos — tratados internacionais — elaborados com o intuito de atribuir
amplitude internacional a defesa dos direitos humanos, dentro de um espaco geografico

delimitado, o continente americano.

Nascido no bojo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), o Sistema funciona
em consonancia com o Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos e atua ampliando e

aperfeicoando direitos previstos no sistema global, de acordo com as peculiaridades da

9P|OVESAN , Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 201, p. 77.
170 1dem, p. 86.
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regigo.'"*

Sua estrutura tem por base os seguintes tratados: Carta da OEA,; Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948; Convengdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (também denominada Pacto de S&o José da Costa Rica); e Protocolo

Adicional & Convengdo Americana em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Para além, conta com determinadas institui¢des criadas em prol da defesa intermitente
destes direitos. Dentre estas, ressalte-se a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, objetos de abordagem mais aprofundada neste

estudo.

A Carta da OEA foi aprovada durante a IX Conferéncia Internacional Americana
(1948, Bogotad/COL), sendo o tratado constitutivo da organizacdo. Destague-se que o diploma

foi o responsével pela criacdo da Comisséo Interamericana, nos termos de seu art. 106.1"

Na mesma ocasido, fora aprovada a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem. O documento consagra uma vasta gama de garantias e obriga¢des aos individuos sob
a jurisdicdo da OEA, sendo pioneiro em matéria de direitos humanos e tendo se constituido

cerca de sete meses antes da Declaracdo Universal de Diretos Humanos.

Dentro da perspectiva ja estudada, a Declaragdo Americana também foi, de certa
forma, “transformada” em um tratado, a Convencdo Americana ou Pacto de Sao José, que por

sua vez, é considerada o marco no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Entre suas principais inovacGes a Convencdo criou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, atribuiu novas funcdes a Comissdo e estabeleceu procedimento mais sofisticado

para a verificacdo da responsabilidade do Estado em relacéo & protecdo dos individuos.*”

Concretizado durante a Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos (1969, Sdo José da Costa Rica), o Pacto ampliou bastante o alcance protetivo do

Sistema Interamericano, em especial quanto aos direitos civis e politicos.*™

"1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 241-244.

12 Artigo 106. Haver4 uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que terd por principal funcéo
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da Organizacdo em tal
matéria. OEA. Carta da  Organizagdo  dos Estados ~ Americanos. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em 27 ago. 2011.

13 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 59-60.

174 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 112 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 222.
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De fato, o Pacto de S&o José é o diploma normativo que fornece ao Sistema
Interamericano maior estabilidade, ao criar procedimento especializado na persecucdo da
protecdo dos direitos humanos e principalmente ao criar organismo jurisdicional autbnomo

em relacdo aos Estados, a Corte Interamericana.

Nesse ponto, deve-se observar que nem todos os membros da OEA estdo submetidos
ao conjunto completo de tratados e instituicdes do sistema. Isto porque aos membros da
organizacéo € facultado escolher a quais niveis do sistema irdo se comprometer. Discorrendo

sobre o assunto, Rodrigo Coelho assevera que

Na OEA, os Estados-membros podem optar por assumir ou ndo, maiores
responsabilidades, comprometendo-se em maior ou menor grau com o0s objetivos da
organizacdo. Um Estado-membro, por exemplo, pode decidir ndo ser parte do Pacto
de S&o José da Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
mas participar da Convengdo para eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999) ou da Convencao sobre o Trafico
Internacional de Menores (1994). Em decorréncia dessa particularidade, pode-se
dizer que h& niveis ou camadas de responsabilidade estatal dentro da OEA.

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos também obedece a
I6gica descrita e é composto por dois procedimentos distintos e complementares: o
geral e o estabelecido pela Convencdo Americana.'”

Como visto, os Estados participantes da OEA podem estar subordinados a dois
regimes distintos, no tocante ao grau de comprometimento e protecdo interamericana dos

direitos humanos, dentro do Sistema Interamericano.

O primeiro, denominado procedimento geral, abrange todos os paises da organizacao.
Trata-se de processo menos aperfeicoado, operando com base nas disposi¢cdes da Carta da
OEA e da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, tratados aos quais todos

os Estados-membros estdo submetidos.

Por outro lado, o procedimento estabelecido pela Convencdo Americana € amplamente
estruturado e engloba todos os Estados signatarios do Pacto. No caso destes paises, 0
procedimento geral passa a ser utilizado de forma subsidiaria, operando em conjunto com o
processo mais especifico, robustecendo o sistema. Sua maior diferenca encontra-se no fato
deste contar com um 6rgdo jurisdicional autbnomo quanto aos Estados, qual seja, a Corte

Interamericana.

No que implica o presente trabalho, cabe destacar que o Brasil é signatario da
Convencdo Americana, cujo tratado foi integralmente ratificado em 1992, por meio do

Decreto 678/1992, em seu artigo 1°, quando passou a submeter-se ao procedimento previsto

5 COELHO, ob. cit., p. 34.
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naquele instrumento.*"

Assim como ocorre no Sistema Global de Protecdo, o Sistema Interamericano também
obedece ao Principio da Subsidiariedade, submetendo-se a regra do esgotamento dos recursos
internos como requisito para analise da responsabilidade internacional do Estado envolvido na
violacdo. Tal caracteristica estd consagrada no preambulo da Convengdo Americana. Em
poucas linhas, representa que o sistema somente agira quando o Estado-membro ndo for capaz

de solucionar por seus proprios meios internos a dita violacéo dos direitos humanos.!’”

Essa caracteristica se reproduz nos requisitos de acesso aos 6rgdos de monitoramento

do sistema, a Comisséo e a Corte Interamericanas, que serdo estudadas a seguir.

2.3.2 A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, conforme ja introduzido, é 6rgao
criado pela Carta da OEA e pertencente a esta organizagdo, e que tem por objeto promover a
observancia e a protecdo dos direitos humanos na América. Todos os membros da OEA sao
alcancados por sua competéncia no tocante aos direitos elencados na Declaragdo Americana

de 1948, tendo em conta que o0 proprio tratado constitutivo da organizacdo a institui.’®

Com sede situada em Washington D.C., Estados Unidos, a Comisséo é regulamentada
em capitulo especifico da Convencdo Americana'’, é composta por sete membros de “alta
autoridade moral” e “reconhecido saber em matéria dos direitos humanos, nos termos do

artigo 34 do referido diploma®®, possuindo Estatuto e Regimento préprio.

76 Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), celebrada em
Séo José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por cOpia ao presente decreto, devera ser cumprida
tdo inteiramente como nela se contém. BRASIL. Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a
Convencéo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em 25 ago. 2011.

177« ] Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do fato de ser ela nacional de
determinado estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que
justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o
direito interno dos estados americanos [...]”.OEA. Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencac_Americana.htm.>
Acesso em 25 ago. 2011.

8 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. In: RIBEIRO, Maria de
Fatima (coord.). Direito Internacional dos Direitos Humanos: estudos em homenagem a Prof®. Flavia Piovesan.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 360.

179 Capitulo VII.

180 Art. 34 - A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos compor-se-a de sete membros, que dever&o ser
pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos. OEA. Convengao
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Sua atuacdo é bem descrita por Flavia Piovesan que assevera caber a Comisséao: fazer
recomendacdes aos governos dos Estados, inclusive prevendo adogdo de medidas adequadas a
protecdo desses direito; preparar estudos e relatorios necessarios a melhor tutela dos direitos
humanos nas Ameéricas; solicitar aos governos informacdes relativas as medidas por eles
adotadas no cumprimento dos tratados ao qual se submete; além de submeter relatério anual a
Assembléia Geral da Organizacao dos Estados Americanos.'®

Para além, a Comissdo tambem exerce funcdo consultiva, atendendo as solicitacdes de
parecer dos Estados-membros da OEA sobre questes relacionadas aos direitos humanos

protegidos na Convencdo e na Declaragdo Americana.'®?

Destaca-se, dentre as fungbes da Comissdo, a possibilidade de ser provocada a
investigar denincias de supostas violacBes aos direitos humanos. Sao legitimados para
oferecer tais dendncias qualquer pessoa ou grupo de pessoas, entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros, nos temos do artigo 44 da

Convencéo Americana.'®®

E o denominado “Direito de Peti¢do”, essencial ao Sistema, pois ndo se pode conceber
ordem juridica que conceda direitos e garantias a seus destinatarios sem que existam meios
que permitam 0 acesso a prestacao, seja administrativa ou jurisdicional, como forma de evitar

violagdes.'®*

Acentue-se também a existéncia da faculdade concedida para que os proprios Estados-
membros realizem comunicagdes a Comissdo acerca de violagbes cometidas por alguma das
nacGes componentes da OEA. Como requisito para que isto ocorra, tanto o Estado que efetua
como aquele a qual se direciona a comunicacdo devem ter aceitado a competéncia da

Comissdo para este oficio.®

Americana  sobre  Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 25 ago. 2011.

181 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 129-
135.

182 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentencas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 65-66.

183 Art. 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em
um ou mais Estados membros da Organiza¢do, pode apresentar & Comissao peti¢cBes que contenham denuncias
ou queixas de violacdo desta Convencdo por um Estado Parte. OEA. Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 27 ago. 2011.

184 ROSA, ob. cit., p. 362.

185 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 257
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Dentre os dois procedimentos de andlise de peti¢des dos individuos e comunicagoes
dos Estados importa, neste estudo, o primeiro, visto que é a principal ferramenta dos cidaddos

contra eventuais violagGes cometidas por seus Estados.

Recebida uma peticdo, a Comissdo devera avaliar se esta preenche os trés requisitos
previstos no artigo 46 da Convencéo. Sao eles: o esgotamento das vias internas do sistema de
tutela do Estado acusado; o oferecimento da denlncia dentro do prazo de seis meses contados
da caracterizacdo deste esgotamento; e a nao existéncia de litispendéncia internacional, ou

seja, ndo pode haver outro organismo de tutela internacional analisando o0 mesmo caso.*®

Trata-se de um exame inicial de admissibilidade objetiva e formal, que € bastante
semelhante as condi¢des analisadas para a admissdo de uma peticdo inicial previstas no
Cadigo de Processo Civil Brasileiro. Da mesma forma que o processo civil nacional , quando

da auséncia de um dos requisitos da peticdo, a Comissdo declarard inadmissivel a peti¢éo.

Presentes os critérios do artigo 46 na peticdo, a Comissdo passa a dar andamento
efetivo ao processo. O rito a ser percorrido encontra-se disciplinado no artigo 48, alineas a-f
da Convencdo. Dentre os passos do procedimento, a Comissdo solicitara informacgdes ao
Governo acusado, podera realizar investigagdes no local (desde que com a anuéncia do

Estado), dentre outros, a fim de verificar a real ocorréncia de violagdo aos direitos humanos.

Concluidas as investigacgdes, caso as partes envolvidas ndo tenham encontrado solugédo
amistosa, a Comissao elaborard um relatério com os fatos e suas conclusfes a respeito do

caso, além de propor recomendacdes para que o Estado acusado sane a violagao.

Se no prazo de trés meses ap6s a remessa do relatorio ao Estado interessado a violagdo
ndo houver sido solucionada, e caso ndo haja ainda sido submetida a Corte, a Comissdo
emitira sua opinido e conclusdes sobre a questdo, devendo ainda fazer novas recomendacfes
pertinentes, quando remetera ao Estado e fixard novo prazo para que tome as medidas

187

adequadas.™" Caso ainda sejam inoperantes as preposices ou recomendacdes, e esgotados 0s

188 Art. 46 - Para que uma peticdo ou comunicacdo 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 jurisdi¢do interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b. que seja apresentada dentro do
prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da
decisdo definitiva; c. que a matéria da peti¢cdo ou comunicagdo ndo esteja pendente de outro processo de solucéo
internacional; e d. que, no caso do artigo 44, a peti¢do contenha 0 nome, a nacionalidade, a profissao, o domicilio
e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peticdo. OEA.
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 26 ago. 2011.

87 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. In: RIBEIRO, Maria de
Fatima (coord.). Direito Internacional dos Direitos Humanos: estudos em homenagem a Prof®. Flavia Piovesan.
12 ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 364.
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prazos razoaveis (ndo definidos pela Convencéo), a Comissdo publicara suas conclusdes sobre

a matéria, podendo submeter o caso a Corte Interamericana por votacdo de maioria absoluta

de seus membros. '8

Esquematizando tal procedimento, tem-se o quadro abaixo:

Comissdo Interamericana — Procedimento de Anélise de Peticoes'®

Legitimados | Admissibilidade | InformagBes | InvestigacGes | RecomendacOes | Analise Final
. - Avalia o
Pedido de - Relatdrio acerca .
Qualquer | Esgotamento das| . ~ Anadlise do cumprimento
essoa vias internas; Informagges o caso concreto; | . d_o S fat_os € das
P ' | Estado acusado; " | direitos violados ~
recomendacdes
pessoas contados do investigacdes | destinadasao | Deliberagéo
esgotamento; inloco; | Estado violador para
Busca a propositura ou
verificacdo da Prazo de 03 n&o do caso
. x A verossimilhanca . meses para  |perante a Corte
Entidade néo Irye_mstenga _de das acusaces: Tentativa de cumprimento, |Interamericana
governamental | litispendéncia acordo entre as ) de Direit
reconhecida internacional partes; apos 0 qual & DIrerios
' : realiza-se nova | Humanos.
analise.

Ao submeter a apreciacdo da Corte algum caso o qual tenha avaliado, a Comissao

passara a atuar na demanda na defesa dos interesses do peticionario ou do Estado cujas
conclusBes tenham sido favoraveis. Neste interim, Thomas Buergenthal fornece valiosa
contribuicdo acerca desta funcdo do 6rgdo, tecendo interessante comparacao com o Ministério

Publico no sistema juridico interno:

A Comissdo é mais que simplesmente parte nos procedimentos perante a Corte.
Mesmo quando a Comissdo submete um caso a Corte, ndo o faz nos seus préoprios
interesses, mas nos interesses de um individuo ou de um Estado. Para além, a
Comissdo ndo é obrigada a adotar as queixas integrais da vitima ou do Estado
relacionados ao caso. Quando a Comissdo atua perante a Corte, ndo o faz na
qualidade de parte, mas como o Ministério Ptblico do Sistema Interamericano.**

188 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar. 112 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 222.

189 Quadro 01 — Procedimento de Anélise de Peticdes na Comissao Interamericana elaborado pelo autor.

190 “The Commision is thus more than a mere party in proceedings before the Court. Even when the Comission
refers a case to the Court, it does so not on its behalf but on the behalf of an individual or a state. The Comission
need not, moreover, adopt as its own the contentions of the victim or state whose case it has referred to the
Court, it does so not as ‘party’, but as the ‘Ministério Publico’ of the inter-American system.”.
BUERGENTHAL, Thomas. International Human Rights in a Nutshell. 22 Ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishng, 1988, p. 154.
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Na verdade, a principal fungdo da Comissdo dentro do Sistema Interamericano é
justamente funcionar como 6rgdo preliminar a Corte, conforme ensina Francisco Rezek ao
afirmar que a Comissdo “atua como instancia preliminar a jurisdi¢do da Corte”, sendo seu

oficio eminentemente pré-jurisdicional.***

Isto porque, conforme serd analisado em momento oportuno, as determinacdes da
Comissdo néo séo capazes de vincular os Estados ao seu efetivo cumprimento, diferentemente

do que acontece na Corte Interamericana, o que restara demonstrado a seguir.

2.3.3 A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 1° de seu Estatuto,
é oOrgdo jurisdicional autbnomo, que tem por objetivo aplicar e interpretar a Convencao

Americana de Diretos Humanos.*%

A instituicdo foi criada pela propria Convencdo Americana em 1969, sendo composta
por sete juizes eleitos em Assembléia Geral da OEA indicados pelos Estados-partes membros
do Pacto, segundo critérios de “alta autoridade moral” e “reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos”, com mandatos de seis anos, ndo podendo haver mais de um juiz

do mesmo pais. Sua sede localiza-se em Sao José da Costa Rica.

Apresenta duas funcgdes essenciais: a primeira, de natureza consultiva, abrange a
interpretacdo de todos os tratados internacionais aplicaveis aos Estados-membros da OEA; e a
segunda, de carater jurisdicional, refere-se a solucdo de controvérsias acerca da interpretacdo

e aplicacdo daqueles instrumentos normativos. **

A doutrina a classifica como o principal 6rgao de protecdo dos direitos humanos do
sistema interamericano, justamente por conta do status jurisdicional que se reveste quando

atua no ambito da Convencdo Americana.’® Observe-se que, para fins deste trabalho, mais

91 REZEK, ob. cit., p. 223.

192 Articulo 1 - Naturaleza y Régimen Juridico - La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una
institucién judicial autdnoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada
Convencion y del presente Estatuto. CORTE IDH. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm>. Acesso em 25 ago. 2011.

1% COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 69.

1% PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: andlise do sistema americano de protecéo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 108.
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interessa a funcdo jurisdicional, que serd abordada mais detalhadamente.

Ha de ser ressaltado que tal atuacéo jurisdicional restringe-se tdo somente aos Estados-
partes da Convencdo Americana que tenham reconhecido a obrigatoriedade de sua

competéncia contenciosa expressamente, nos termos do artigo 62 daquele diploma normativo.

Para além, destaque-se que os legitimados para atuar perante a Corte ndo coincidem
com os da Comissdo. Somente os Estados-parte da Convengdo Americana e a Comissdo

Interamericana tém direito a submeter um caso de violagdo dos direitos humanos & Corte.**

Ao trabalho interessa o procedimento atinente as provocacdes realizadas pela
Comissdo Interamericana, visto que é através dele que o individuo pode aceder ao 6rgéao
jurisdicional do sistema, representado pelo “Ministério Publico” interamericano, aproveitando

a analogia de Buerguenthal vista anteriormente.

O tramite jurisdicional, entdo, inicia-se com o recebimento de um caso apresentado
pela Comissdo e que passa por uma andlise inicial de admissibilidade, realizada pelo Juiz
presidente da Corte.

Os requisitos desse exame sdo praticamente 0s mesmos impostos ao procedimento da
Comissdo, havendo exigéncia de esgotamento das vias internas e auséncia de litispendéncia
internacional. Diferencia-se, porém, na medida em que exige que também os procedimentos
no ambito da Comissdo Interamericana sejam esgotados pra que se abra a jurisdicéo da Corte,
conforme reza o artigo 61(2) da Convencao.*®

Ha de ser destacado, no que toca a sua autonomia, que a Corte é dotada para atuar de
forma inteiramente independente da analise prévia da Comissdo, tendo plena geréncia para
revisar quaisquer procedimentos ja adotados anteriormente. Veja-se 0 que ensina Thomas
Buergenthal neste sentido:

Uma vez que o caso tenha sido submetido & Corte, esta tem o poder para revisar
completamente as constatagcbes da Comissdo, de fato e de direito. [...] Isto significa,
por exemplo, que mesmo que a Comissdo tenha verificado que o peticionario
exauriu as vias domésticas, conforme exigido pelo artigo 46 da Convencéo, a Corte
podera entender de maneira diversa e revisar a caracterizacéo daquele requisito.™”’

195 Neste sentido, o artigo 61 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

19 Artigo 61 - 2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, € necessario que sejam esgotados 0s
processos previstos nos artigos 48 a 50. OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>.
Acesso em 26 ago. 2011.

Y7 “Once a case has been referred to the Court, it has the power to fully review the Comission’s findings of fact
and law. [...] This means, for example, that the Comission’s finding that the petitioner has exhausted all
available domestic remedies, as required by Article 46 of the Convention, may also be reviewed.”



67

A Comissdo, como ja ventilado anteriormente, quando atuante dentro do procedimento
do Pacto de S&o José, o faz a titulo pré-judicial, numa tentativa de resolucdo do conflito de

cunho puramente politico-administrativo.

Retomando a seqtiéncia do procedimento, a peticdo apresentada pela Comissdo deve,
também, conter os requisitos formais previstos no artigo 35 do Estatuto da Corte, sob pena de
ser inadmitida. O rol de exigéncias € extenso, sobressaltando a necessidade de juntada de

copia de todo o expediente ante a Comissao.

Apols, a demanda € notificada aos interessados que poderdo indicar delegados
(Comissdo / individuos) e agentes (Estado) para atuarem no feito, além de interporem

excecdes preliminares, nos devidos prazos.'®®

Interessante ressaltar que a vitima ou seus representantes, apesar de nao possuirem
legitimidade direta para atuar perante a Corte, participam do procedimento em Vvarios
momentos. Neste sentido, finalizada a fase preliminar, os individuos dispordo do prazo de 02
(dois) meses para apresentar autonomamente a Corte escrito de peti¢des, contendo

argumentos e provas, a teor do artigo 40 do Estatuto da Corte.

Em sequiéncia, o Estado acionado tem 04 (quatro) meses para contestar a dendncia.
Em seguida, passa-se aos procedimentos orais e audiéncias, onde serd produzido todo material
probatdrio Gtil ao deslinde do caso. E a fase instrutéria do procedimento jurisdicional da
Corte, sendo realizadas tantas audiéncias quantas necessarias e havendo inclusive

possibilidade de encerramento antecipado da demanda por desisténcia ou acordo.**®

Por fim, chega-se a fase deliberatéria, onde em um quérum minimo de 05 (cinco)
juizes, a Corte deve resolver o feito. Sua decisdo sera composta de relatério, conclusdes das
partes, fundamentacdo e deliberacao final. Os juizes também podem elaborar votos apartados
e anexa-los a sentenca final. Proferida a sentenca, Estado e demandante poderdo acordar sobre

seu cumprimento, desde que o acordo seja examinado e aprovado pela Corte.?®

As sentencas da Corte sdo definitivas, inapelaveis e obrigatorias, conforme dispde o

BUERGENTHAL, Thomas. International Human Rights in a Nutshell. 22 Ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishng, 1988, p. 159.

1% COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentencas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 80.

199 E o que prevé o artigo 53 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

200 COELHO, ob. cit., p. 82.



68

artigo 67 da Convencdo Americana.”* Da sua prolacdo cabe apenas pedido de interpretagéo,
no prazo de 90 dias, visando afastar dividas quanto as suas determinagdes. A sentenca podera

conter trés tipos de obrigacOes: indenizatdrias; obrigacdes de fazer e ndo fazer; e obrigacoes

de restituir.

Esquematizando o procedimento da Corte, tem-se 0 seguinte quadro:

Corte Interamericana — Procedimento de Anélise de Peticoes®®?

Legitimados | Admissibilidade | Manifestacdes Fase Oral Delllzt;ﬁ;allgao Analise Final
Instrucéo da
a Sezretr?tsam Demanda, com
Comissdo | Competéncia do 3 erl?teS' Estados tantas Qudrum minimo | Prolagdo da
Interamericana | Juiz Presidente gapres’entam audiéncias de 05 juizes sentenca
delegados quan'Eag
necessarias
Esgotamento do |Vitima: 02 meses Decide-se se
Procedimento na| Para apresentar houve ou néo a Trés
Comissio argumentos e Pode haver violagéo ao obrigagdes
provas desisténcia da | direito humano possiveis:
Estados Partes — vitima ou tutelado, e se | indenizatdria,
Analise dos |- 40, 04 meses|@cordo entre as| havera oundoa | fazer e ndo
reqms_ltos para apresentar partes; condenagdo do faZ(_er, e
formais da contestacio Estado pela restituir.
peticao violagéo.

O grande avanco do mecanismo de protecdo aos direitos humanos do Sistema

Interamericano pdés Convengdo Americana consiste, justamente, na natureza juridica das
decisbes da Corte Interamericana, que representam titulos obrigacionais diretamente
aplicaveis aos Estados condenados, sentencas como quaisquer outras proferidas por um 6rgéo
jurisdicional doméstico. Neste sentido, Francisco Rezek afirma que “6rgédo judiciario que é, a
Corte ndo relata, nem propde, nem recomenda, mas profere sentencas, que o Pacto aponta

como definitivas e inapelaveis”.?*

O estudo das sentencas da Corte e os caminhos para a sua efetivacdo sera realizado em

201 Artigo 67 - A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o sentido ou
alcance da sentenca, 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 notificacdo da sentenca. OEA. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 26 ago. 2011.

202 Quadro 02 - Procedimento de Analise de Petices pela Corte Interamericana elaborado pelo autor.

203 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 112 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 223.
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capitulos proprios.

2.3.4 Relag0es do Brasil com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Atualmente, no que se relaciona ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
Brasil ja é parte de praticamente todos os tratados existentes. Tendo sido signatario originario
da Carta da OEA e comprometido com os fins da organizacdo, ratificou a Convencao
Americana / Pacto de S&o José da Costa Rica em 1992.

Na ocasido, o Congresso Nacional aprovou, sem qualquer ressalva, o texto da
Convencdo por meio do Decreto legislativo n® 27 (datado de 26 de maio de 1992).
Posteriormente, ap6s depositar sua Carta de Adesdo, o entdo presidente Itamar Franco
promulgou a Convencao nos termos do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992, momento

em que o tratado passou a vigorar irrestritamente no pais.

Dentre os outros instrumentos do Sistema Interamericano ratificados pelo Brasil,
destacam-se: o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988); o Protocolo a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte, que proibe a
aplicacdo da referida pena a qualquer pessoa, salvo em tempos de guerra (1990); a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, que ensejou a criagdo da Lei n°
11.340, denominada Lei Maria da Penha (1994); dentre outros.

Outro fato crucial para o presente estudo ocorreu em 03 de dezembro de 1998, quando
através do Decreto Legislativo n® 89, o Brasil reconheceu a competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacao

da Convencdo Americana, sem qualquer ressalva, nos termos do seu artigo 1°.2%

Naguele momento, o Estado brasileiro passou a submeter-se ao procedimento mais

204 Art. 1° E aprovada a solicitagdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do
art. 62 daquele instrumento internacional. BRASIL. Decreto Legislativo n°89, de 1998. Aprova a solicitacdo de
reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos
relativos a interpretacdo ou aplicagcdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a
partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no pardgrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento
internacional. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=129118>.
Acesso em 25 ago. 2011.
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completo do Sistema Interamericano, tendo a obrigacdo de acatar as hipotéticas decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Feito isso, é chegada a hora de analisar mais a fundo as sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, delineando sua natureza juridica, suas caracteristicas e 0
verificando em que passo esta o efetivo cumprimento dos casos em que o Brasil ja veio a ser

condenado. Este é o objeto do capitulo seguinte.
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3 AS SETENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
CARACTERISTICAS E PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS BRASILEIROS

Os capitulos anteriores dedicaram-se a explanacdo acerca da influéncia do direito das
gentes dos séculos XVI e XVII na formacdo do atual direito internacional dos direitos
humanos, do surgimento do paradigma da primazia da norma mais materialmente favoravel
ao individuo na aplicacdo dos direitos humanos, e do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos.

Ja presente capitulo dedica-se ao estudo especifico das sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, passando por sua natureza juridica, principais
caracteristicas, possibilidades de condenacdo, e finalmente sobre a efetiva aplicabilidade das

decisbes da Corte no pais.

Em primeiro lugar é preciso acentuar que a producdo de uma sentenca por uma Corte
desta natureza €, ao nosso entender, uma emanacdo do ordenamento juridico supraestatal
sustentado no capitulo primeiro, no qual se inserem os direitos humanos. Isto porque, como
vimos, todo ordenamento necessita de instituicdes para garantir seus preceitos, principalmente
instituicGes de cunho juridico, e as Cortes de direitos humanos vém atender esta demanda. Em
outras palavras ela é o 6rgdo responsavel por aplicar a parte do direito supraestatal relativa aos

direitos humanos.

Nessa esteira as Cortes Internacionais concretizam tanto os ideais de prote¢do minima
da parte jusnatural dos direitos humanos, além de sua configuracdo de forma regionalizada ser
um dos aperfeicoamentos operados pelo direito positivo, visando adequar a protecdo as

peculiaridades das diversas nagoes.

Isso fica evidente quando se visualiza a protecdo internacional em global e regional: a
primeira se espraia por todo o mundo justamente por conta da existéncia desse minimo
universal a ser tutelado entre todos os povos, enquanto a segunda complementa positivamente

essas bases para se adequar a caracteristicas locais.

Além destas constatagdes existem outros elementos (mais usuais na doutrina juridica)
que ddo suporte a defesa da obrigatoriedade das decisdes da Corte Interamericana em relacéo

aos Estados. E o que sera visto a seguir.
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3.1 Natureza Juridica: distin¢cdo entre sentencas estrangeiras e sentencgas internacionais

Definir a natureza juridica de um instituto objeto de anlise é essencial para qualquer
estudo. No caso das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos a importancia se
avulta maior, visto que ainda parece haver na doutrina discussao neste interim, principalmente

se tais decisdes constituir-se-iam em sentengas estrangeiras ou em sentencgas internacionais.

N&o raramente poder-se-ia encontrar juristas que casos questionados indicariam
seguramente que as sentencas da Corte Interamericana seriam estrangeiras, visto nao terem
sido prolatadas pelo judiciario nacional. Tal equivoco é mais comum do que o desejado,
sendo recorrente o raciocinio pelo qual “sera estrangeira toda a sentenga que nao for

nacional”.

Na verdade as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos séo prolatadas
na qualidade de sentencas internacionais, ndo se confundindo de sobremaneira com as

sentencas estrangeiras.

A controvérsia parece ter tido inicio na primeira metade do século XX, periodo em
que foi bastante fomentada principalmente quando se tratava da Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI), integrante da antiga Sociedade das Nacdes (SDN). Discutia-se se a CPJI
teria ou ndo personalidade juridica de direito internacional, e conseqiientemente se seus atos
constituiriam manifestacbes de vontade internacional. Isto porque ela ndo havia sido
formalmente criada enquanto integrante da SDN, que era efetivamente a organizagdo

internacional dotada de personalidade juridica de direito internacional

A discussao s6 foi arrefecida quando a Carta das Nac¢Ges Unidas de 1945, ao criar a
Organizacgdo das Nagdes Unidas, incluiu a Corte Internacional de Justi¢a dentre os 6rgdos da
ONU, momento em que doutrina, Estados e organizacGes internacionais passaram a

considerar o tribunal enquanto entidade internacional %

Hodiernamente a discussao ja ndo tem contornos imprecisos. De forma simplificada,
as sentencas nao produzidas pelo judiciario nacional subdividem-se em internacionais e

estrangeiras. A primeira é prolatada por organismo jurisdicional internacional a qual o pais

205 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ambito interno. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491>.  Acesso
em 01 set. 2011.

20 1dem.
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faca parte, enquanto a segunda é proveniente do Poder Judiciério interno de outro Estado.?®’

Nessa esteira, as sentencas internacionais sdo instrumentos que ndo estdo afetos a
qualquer Estado, diferindo frontalmente das sentencas proferidas por tribunais estrangeiros
(sentenca estrangeira), cuja jurisdicdo € umbilicalmente vinculada a soberania de um Estado

estrangeiro.’®®

Destaque-se que este é ponto chave na delimitacdo do conceito de sentenca
internacional. Um tribunal internacional profere sentencas em relacdo a Estados que se
submeteram a sua jurisdi¢do transferindo parte de seu poder de imperium, ou seja, cedendo

parte de sua soberania através de um tratado assinado e ratificado.?*

Valério Mazzuoli é enfatico ao efetuar a distin¢do, situando inclusive as sentencas da

Corte Interamericana de Direitos Humanos como internacionais, afirmando que

Uma sentenca proferida na Argentina sera sempre estrangeira. Mas uma outra
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos também o serd? N&o ha
como responder a indagacdo sendo negativamente. As sentengas proferidas por
"tribunais internacionais” serdo sentencas internacionais na mesma proporgao que as
sentengas proferidas por "tribunais estrangeiros™ serdo sentencas estrangeiras, ndo se
confundindo umas com as outras.?*

Por claro, entdo, que as decisbes da Corte Interamericana enquadram-se na
classificacdo de sentencas internacionais. O principal efeito desta diferenciacdo se da no

campo da aplicabilidade dos arestos internamente.

Enquanto as sentencas estrangeiras necessitam de homologac&o do Superior Tribunal
de Justica para poderem ser executadas, as sentengas internacionais nao precisam de

homologac#o, pois “se baseiam no direito internacional incorporado ao direito brasileiro”.?**

Esse processo homologatério, conduzido pelo STJ, é denominado pela doutrina de
“juizo de delibacao”, pelo qual serda examinado se a sentenca estrangeira foi expedida por um

6rgdo jurisdicional competente e de acordo com o direito vigente no respectivo pais, além de

27 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentencas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 89.

2% MAZZUOLLI, Valério. O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. 32 ed. rev., atual. e ampl.. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.99.

29 | ASCALA, Maria Carolina Florentino. As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
ordenamento juridico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2446, 13 mar. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14521>. Acesso em 31 ago. 2011.

219 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. As Sentencas proferidas por Tribunais Internacionais devem ser
Homologadas pelo  Supremo  Tribunal  Federal?.  Juspodivm.  2005.  Disponivel  em
<http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BC223A3B7-AC3B-45B8-9811-9AA657F06153%7D_021.pdf> Acesso:
10 out. 2007.

211 COELHO, ob. cit., p.91.
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avaliar a regularidade da forma e da autenticidade do instrumento. Verifica-se também se o

decisum viola os principios dos bons costumes, a ordem publica e a soberania nacional.*?

Tal homologacédo, para alem de dispensavel as sentencas internacionais porque se trata
de jurisdicdo ja reconhecida pelo Estado, no caso de Cortes de Direitos Humanos (como a
interamericana) pode até ser subversiva, visto que existe a possibilidade de restricGes ao seu
contetdo efetuadas pelo STJ.

Para além, ressalte-se que da inteligéncia do artigo 68(1)*** da Convencdo Americana,
todos os Estados-partes do Pacto que reconheceram a obrigatoriedade da competéncia
contenciosa da Corte, estdo comprometidos a cumprir suas decisfes em quaisquer casos que

sejam parte.

Desta forma, o que se pode concluir é que as sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, enquanto sentencas internacionais, ndo precisam de qualquer chancela do
Estado condenado para que possam ser consideradas plenamente aplicaveis no &mbito interno,
tendo condices inclusive de serem executadas. Esta possibilidade sera vista mais adiante, em

momento oportuno.

Isto se deve ndo s6 ao fato de tais sentencas serem decorréncias do direito
internacional internalizado pelos Estados, mas também por representarem emanac6es de tutela

dos direitos humanos advindas da comunidade internacional.

Como visto anteriormente, acredita-se que o direito internacional dos direitos humanos
trata-se de uma versao atual do direito das gentes dos séculos XVI e XVII, o que significa
dizer que ele integra um ordenamento supraestatal, composto majoritariamente pelo direito
positivo através dos diversos tratados, mas que também conta com uma forte base

jusnaturalista.

A partir deste posicionamento é possivel defender que os direitos humanos constituem

normas imperativas do direito internacional, submetendo aos Estados independentemente de

22 LEITE, Rodrigo de Almeida. As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Execuc&o
no Brasil. Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n® 1
(4), Mossor6, |ISSN Eletronico 2177-1758 / ISSN Impresso 1809-3280. Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/ojs/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/viewFile/34/26>. Acesso em 02
ago. 2011.

23 Artigo 68 - 1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a deciséo da Corte em todo
caso em que forem partes. OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencac_Americana.htm>. Acesso em 26 ago.
2011.
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sua anuéncia, considerando-os verdadeiras normas de jus cogens, como fazem alguns®*, e
conseqiientemente sua aplicacdo por uma Corte de Direitos Humanos preservaria, in casu, a

mesma natureza.

Em que pese acreditarmos neste posicionamento, sua defesa demanda um trabalho
exclusivo. Para os fins desta dissertagdo ja é possivel extrair a necessidade de respeito as
sentencas da Corte Interamericana independente de homologacdo pela sua natureza de
sentenca internacional. Apenas aproveitamos a oportunidade para relembrar que o

componente material que lhe é inerente reforca essa necessidade.

3.2 Forca Juridica Vinculante e Obrigatoria

Feita a devida identificacdo da natureza juridica das sentencas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, cumpre entdo explorar suas caracteristicas. A primeira delas, e talvez a
mais importante, é a forca juridica que as decisdes possuem em relacdo aos Estados

condenados.

De inicio € inevitavel mencionar o disposto no artigo 68 da Convengdo Americana, in

verbis:

CADH - Artigo 6. — 1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir
a deciséo da Corte em todo caso em que forem partes.

E a partir dele que decorrem licbes como a de Flavia Piovesan que acentua que “a
decisdo da Corte tem forca juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato
cumprimento.” Em seguida a autora relembra, porém, que sua jurisdi¢do é facultativa, logo a

obrigatoriedade das sentencas apenas alcanca aos Estados que se submeterem & Corte.?*

Em outras palavras, no sistema interamericano ha o dever de cumprir integralmente a
sentenca da Corte. A grande preocupacdo da Convengdo Americana € a chamada restituo in
integrum dos direitos humanos violados, ou seja, a total reparacdo da violagdo cometida pelo

Estado. Para tanto ndo se pode prescindir da necessidade de sentencas obrigatorias e

214 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 22 ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 619.

215 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 143.
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vinculantes emanadas pela Corte Interamericana.

Neste ponto é importante acentuar que as sentencas internacionais, na qual se incluem
as sentencas da Corte, possuem todas as caracteristicas de uma sentenca tradicional, prolatada
por um 6rgdo jurisdicional interno. E a afirmac&o do direito para um caso concreto, feita por
um sujeito imparcial e em resposta ao pedido do interessado, podendo ser terminativa ou

definitiva.?*’

N&o se compreende os motivos para refutar sua legitimidade e obrigatoriedade. Por
muito menos (visto que o Estado ndo participa da escolha do arbitro) o sistema juridico
brasileiro acata as decisGes advindas de juizos arbitrais, tendo inclusive instituido-as como
titulo executivo constante no rol artigo 475-N do Codigo de Processo Civil brasileiro. Nesse

sentido esta a licdo de José Carlos Magalhées:

Sentenca internacional consiste em ato judicial emanado de drgdo judiciario
internacional de que o Estado faz parte, seja porque aceitou a sua jurisdicdo
obrigatoria, como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja
porque, em acordo especial, concordou em submeter a solucdo de determinada
controvérsia a um organismo internacional, como a Corte Internacional de Justica. O
mesmo pode-se dizer da submissdo de um litigio a um juizo arbitral internacional,
mediante compromisso arbitral, conferindo jurisdicdo especifica para a autoridade
nomeada decidir a controvérsia.?*®

Cumpre ainda assinalar que, no ambito doutrinario do direito internacional, a forca
vinculante das decisdes internacionais é estudada em face de dois planos: a obrigatoriedade e
a executoriadade. A abordagem é deveras importante, refletindo diretamente no tratamento

que sera dado & execucéo das sentencas da Corte Interamericana.?*

Isto porque se deve atentar que ndo é o fato de uma sentenca ndo possuir um
mecanismo de execucdo proprio para seu cumprimento que lhe retirard seu carater de
obrigatoriedade, como se vera mais a frente. A perspectiva de analise em planos distintos

facilita esta compreensdo. Numa linguagem mais corriqueira poder-se-ia dizer que a

216 RAMOS, André de Carvalho. Protecdo Internacional de Direitos Humanos: anlise dos sistemas de
apuracdo de violagcdes dos direitos humanos e implementacdo das decisbes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 240.

2" PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ambito interno. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491>.  Acesso
em 01 set. 2011.

28 MAGALHAES, José Carlos. O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma analise critica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 102. Apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Sentengas
Internacionais no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www?2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20021014/sup_dej_141002_49.htm>. Acesso em: 13 ago. 2011.
9 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violagdes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 296.
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obrigatoriedade significa um “estar” obrigado a algo, enquanto a executoriedade seria um

“ser” efetivamente obrigado a determinada conduta.

Para além, ainda é possivel sustentar a forca juridica vinculante e obrigatéria ndo
apenas com a base tedrica demonstrada. Isto porque tal obrigatoriedade decorre ndo s6 da
ratificagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, mas também em virtude
do reconhecimento da competéncia contenciosa daquele organismo pelo Brasil, mediante

atividade legislativa interna tradicional.

Relembre-se que a Convencdo foi aprovada pelo Brasil através do Decreto Legislativo
n® 27/1992, do Congresso Nacional, tendo sido promulgada pelo entdo Presidente Itamar
Franco através do Decreto n° 768, também de 1992.

Ademais, o reconhecimento da competéncia da Corte foi internalizado por meio de
instrumento a parte, em respeito ao preceituado pelo artigo 62 da Convencao, com a edicdo do
Decreto Legislativo n° 89 / 1998 pelo Congresso e posterior promulgacdo do Presidente do
Decreto n° 4.463/2002, ambos de texto idéntico, in verbis:

Art. 10 E reconhecida como obrigatéria, de pleno direito e por prazo indeterminado,
a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos
relativos a interpretagdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Séo José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da
citada Convencdo, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998.

Art. 20 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagdo.??

Logo, e diante do exposto, fica prejudicado questionamento sobre a obrigatoriedade
das sentengas da Corte. Os Decretos Legislativos “constituem, igualmente as demais espécies

previstas no art. 59 da Constituicdo Federal, atos normativos primarios [...]”.%*

Tal perspectiva se revela util porque satisfaz justamente os que ainda se apegam as
nocgdes absolutas de soberania e ao formalismo positivista extremo. Ha de se reconhecer que
os diplomas internos citados séo leis validas e em vigor no Brasil. Neste sentido, afirma
André de Carvalho Ramos sobre as sentencas da Corte Interamericana que “verifica-se que a

obrigagdo de implementar a dita sentenca é uma obrigacdo legal, apta a ser executada como

220 BRASIL. Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002. Promulga a Declaracdo de Reconhecimento da
Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em
consonancia com o art. 62 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4463.htm>. Acesso em: 18 ago. 2011.
21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20* Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 601.
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qualquer obrigacdo legal que venha a ndo ser cumprida sponte propria pelo Estado.”???

Assim sendo, percebe-se o Estado brasileiro estd obrigado, tanto pela ratificacdo da
Convencdo Americana como pelo préprio ordenamento interno a dar efetivo cumprimento as
decisbes da Corte Interamericana. Furtar-se de tal procedimento gera responsabilizacdo do

Estado interna e internacional, conforme restara demonstrado nos posteriormente.

3.3 Espécies de Reparacéao

Delineada a natureza juridica das sentencas da Corte e sua forca vinculante, cumpre
esclarecer quais sdo as espécies de reparacdo que podem surgir nas condenagdes da Corte
Interamericana. Adiante-se que tal distincdo serd atil quando do estudo das formas de

cumprimento no &mbito interno das determinagdes do decisum.

Antes de tudo deve-se destacar que, em matéria de protecdo internacional dos direitos
humanos, o termo “repara¢do” ¢ considerado género, que contém varias espécies, dentre elas
a restituicdo na integra, a satisfacdo, a cessdo do ilicito, as garantias de ndo repeticdo e as
indenizacOes pecunidrias. Estas compdem rol ndo exaustivo de reparagfes possiveis, que

podem sempre variar a depender do caso concreto.??®

No sentido da possibilidade de variadas formas de reparacdo do individuo, ja se
posicionou a Corte Interamericana, na sentenca de reparacdo do Caso Loayza Tamayo,
oportunidade em que a Corte afirmou que “a ‘reparacdao’ € termo genérico que compreende as
diferentes formas como um Estado pode atender a responsabilizacdo internacional que tenha

incorrido”.?%

H& de se destacar, neste ponto, que as sentencas da Corte Interamericana buscam
atender trés objetivos distintos: o primeiro deles é determinar que o Estado condenado
assegure ao lesado o0 gozo dos direitos violados; em seqiiéncia, pode ser determinada a

reparacdo das consequéncias causadas pelas violagdes cometidas; e por fim podera ser

222 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violagdes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 340.

22 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violacdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 251-252

224 CORTE IDH — Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentenca de 27 de novembro de 1998.
Serie C No. 42, §85. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42_esp.pdf>. Acesso
em 27 ago. 2011.
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imposta a reparacdo financeira do dano, através de indenizacdo pecuniaria.’”® E o que aponta
0 artigo 63 (1) da Convencédo Americana.??®

Esses trés objetivos refletem-se nas espécies de reparacGes mais recorrentes impostas
pela Corte Interamericana. Estas podem ser dividas em dois principais grupos: obrigacdes de
fazer e ndo fazer, que se subdividem em restituicdo na integra, cessa¢do do ilicito e satisfacao;

e indenizacBes compensatérias.?’

A seguir serdo estudadas as obrigacdes de fazer e ndo fazer, para na seqliéncia serem

analisadas as condi¢6es das indeniza¢Ges compensatorias.

3.3.1 Restituicdo na integra

E bem verdade que a melhor forma de reparacdo da vitima de um dano, em qualquer
seara, € 0 retorno ao status quo ante, ou seja, que se restabelecam as condi¢des presentes antes
do cometimento do ilicito. Deste modo, a melhor forma de reparacdo considerada pela
doutrina e jurisprudéncia internacional é a chamada restituicdo na integra, ou restitutio in

integrum.

Isto porque se permite a completa eliminacdo da conduta violadora e seus efeitos. Este
é 0 objetivo primério da responsabilizacdo internacional dos Estados em matéria de direitos
humanos, ja que os direitos protegidos referem-se a valores fundamentais da dignidade
humana, sendo extremamente dificil sua quantificacdo pecuniaria ou estabelecimento de

reparaco equivalente.??®

Neste sentido caminhou a prépria Convencdo Americana de Direitos Humanos, ao

elencar no ja mencionado artigo 63 (1) as formas de reparagdo priorizando a garantia ao

22 SALVADOR, Jane. Implementacdo da Sentenca da Corte Interamericana no Brasil. In: PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos, vol. 1. Curitiba: Jurua, 2006, p. 649.

226 Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situacdo que
haja configurado a violagcdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada. OEA.
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 26 ago. 2011.

227 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 89.

228 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 252-254.
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prejudicado de gozo dos direitos e liberdades violados.?”®

Discute-se bastante sobre qual seria a definicdo precisa do restitutio in integrum. A
celeuma se consubstancia ao questionamento se o significado da expressdo quer dizer
“retornar a situac¢do anterior a violagdo”, sendo uma acep¢do mais restrita, ou se aponta no
sentido de “retornar a situagdo que deveria existir, se ndao houvesse ocorrido a violagdo”,

conceito de maior abrangéncia.**

Os principais efeitos da adocdo da acepgdo ampla ou da restrita sdo traduzidos no
momento de quantificacdo da indenizacdo monetaria a ser paga em face do dano ocasionado
pela violacdo, quando o retorno ao status quo ante ndo for possivel. Na definicdo ampla

deveriam ser incluidos os lucros cessantes, o que ndo ocorre na concepgao restrita. >

A Corte Interamericana parece ndo ter optado fielmente por nenhuma das duas
acepcdes, inovando ao proclamar, no caso Loayza Tamayo vs. Peru®*?, que ha um direito de
restauracdo do “projeto de vida da vitima”, o qual deve ser contemplado nas sentencas. A
expressao pode ser entendida como “o conjunto de opgdes que o individuo, hipoteticamente,

. . .. . 233
teria ao longo de sua vida para alcangar os objetivos aos quais se propunha.”

Destaque-se que a concepcgdo, apesar de se aproximar do conceito mais amplo
anteriormente mencionado, ndo se confunde com os danos emergentes e lucros cessantes que
permeiam aquela definicdo e que tém conotacdo eminentemente patrimonial. Em sua opinido
a restauracdo do “projeto de vida” opera ampliando qualitativamente esses dois institutos
(danos emergentes e lucros cessantes), extrapolando a esfera patrimonial e alcancando, por
exemplo, elementos subjetivos como as “opcdes de vida” que o individuo tinha antes da

violagao.”®*

Tal concepcdo impossibilita que se caracterize esta forma de reparacdo em obrigacao

de fazer ou ndo-fazer. Considerando que se buscara restaurar o projeto de vida do individuo,

22 Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situacdo que
haja configurado a violagcdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada. OEA.
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 26 ago. 2011.

2% COELHO, ob. cit., p. 112.

#LRAMOS, ob. cit., P. 255.

2 CORTE IDH — Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentenca de 27 de novembro de 1998.
Serie C No. 42, §85. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42_esp.pdf>. Acesso
em 27 ago. 2011.

%3 COELHO, ob. cit., p.113.

4 RAMOS, ob. cit., 257-259.
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as providéncias para tanto podem apontar nos dois sentidos.

Em que pese o restitutio in integrum ser a forma de reparacdo mais desejada quando se
fala em protecdo internacional dos direitos humanos, a pratica aponta duas excegdes

inevitaveis quanto a sua implementacéo.

A primeira delas € a impossibilidade do retorno ou ao status quo ante. Tal barreira
pode ter caracteristicas materiais ou juridicas. A impossibilidade material ocorre quando a
natureza do evento danoso torna fisicamente impossivel a restituicdo. J& quando se trata de

impossibilidade juridica trata-se de uma norma que vede a restituic&o.”*

Das duas hipoteses de impossibilidades apenas a material é ponto pacifico no sentido
que ndo ocorrera a restituicdo na integra. Isto porque é deduzida de uma realidade fatica que
impede o retorno ao status quo ante. Quanto a possibilidade de uma norma juridica impedir a
reparacao, especialmente pertencente ao ordenamento interno do Estado, existe grande

resisténcia tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia internacional 2%

Tal rechaco a obstaculos internos foi muito bem explicitado no voto concorrente de
Cancado Trindade, enquanto juiz da Corte Interamericana, no caso La Ultima Tentacion de

Cristo (Olmedo Bustos vs. Chile), em que o jurista brasileiro afirma

[...Jndo haver impossibilidade juridica alguma a que se apliqguem diretamente no
plano do direito interno as normas internacionais de protecdo, apenas sendo
requerido a vontade (animus) do poder publico (sobretudo o judicial) em aplica-
las[...]%"

Em decorréncia tem-se que o Unico caso aceitdvel de impossibilidade juridica da
reparacao Vvia restituicdo na integra ocorre no caso desta ofender outra obrigacdo relativa aos
direitos humanos, ou seja, para além de ser uma reparacdo, configure também uma violacdo a
direitos fundamentais de outros individuos. O Estado deve, entdo, na persecucdo da reparacao
do individuo, sempre respeitar a protecdo dos direitos humanos em si, enquanto norma

imperativa do Direito Internacional.?®

Ao caso também ndo deixa de ser aplicavel a primazia da norma mais favoravel (ou

Principio Internacional Pro Homine), estudada no primeiro capitulo, e que é a base do

2% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violacdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacdo devida e as sang¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 260.

236 | dem, p. 262-263.

27 CORTE IDH — Caso “La Ultima Tentacion de Cristo* (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fundo, Reparagdes
e Custas. Sentenca de 05 de fevereiro de 2001. Serie C No. 73. Voto apartado do juiz Antdnio Augusto Cangado
Trindade, 840. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_73_esp.doc>. Acesso
em 27 ago. 2011.

28 RAMOS, ob. cit., p. 264.
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moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sua esséncia assevera que num caso
concreto deve ser sempre aplicada a norma que mais beneficia os direitos humanos. A
contrariu sensu, pode-se concluir que numa situacdo em que a escolha entre duas normas que

certamente prejudicarao tais direitos for inevitavel, deve-se escolher a que menos o faca.

Para além, dentro do contexto das impossibilidades juridicas existe ainda uma
peculiaridade a ser mencionada. E possivel que o Estado alegue haver impossibilidade em
virtude da sentenca da Corte Interamericana ir de encontro a sentenca proferida pelo judiciario
nacional. A situacdo inspira maiores cuidados, pois considera analises distintas em ambitos

diversos sobre o mesmo caso concreto.

Assim sendo questiona-se qual decisdo deve prevalecer, podendo o Estado alegar a
existéncia de decisdo interna como impossibilidade normativa (haja vista que a sentenca
aplica a norma ao caso concreto) apta a impedir a concretizacdo dos efeitos das sentencas da

Corte.

Também neste conflito tem-se defendido a aplicacdo da primazia da norma mais
favoravel. Esta vem se constituindo como a regra de ouro do direito internacional dos direitos
humanos, conforme afirma André de Carvalho Ramos. Nessa esteira é possivel falar em
primazia da decisdo mais favordvel ao individuo. Obviamente essa forma de solucdo de

conflito aparente entre decisdes s6 é aplicavel nos litigios entre individuos e Estados.?*

Deve-se, entdo, avaliar qual das decisbes atende melhor a protecdo dos direitos
humanos, ou ainda qual delas, se implementada, concretizara da maneira mais eficaz os

direitos envolvidos.

A solucéo e extremamente (til, pois da mesma forma que o principio da norma mais
favoravel evita qualquer discussao acerca de hierarquizacdo de ordenamentos (internacional e
interno) quando se trata de direitos humanos, o principio da decisao favoravel gera 0 mesmo
efeito quanto a hierarquizacdo de procedimentos de responsabilidade do Estado, ou
hierarquizacdo de instancias interna e internacional, o que certamente esbarraria na ainda

presente mentalidade de preservacdo da soberania estatal.**°

Recentemente o Brasil colocou-se em situacdo extremamente semelhante & hipotese

descrita de conflito aparente entre decisbes judiciais. Trata-se confronto entre o julgado da

29 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violacBes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 280

0 | dem, p. 282.284.
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Corte Interamericana no Caso Gomes Lund vs. Brasil e o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal brasileiro na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamento n°® 153,

relativa a validez da Lei de Anistia. O episodio serd analisado mais a frente.

Para além das impossibilidades materiais e juridicas, a segunda exce¢do ao restitutio
in integrum é a onerosidade excessiva da reparagdo. Ocorrerd quando o énus da reparacéao for
desproporcional, sendo dado como exemplos quando a restituicdo afetar a independéncia
politica e a estabilidade econémica do Estado violador, ou ainda quando infrinja punicdo
gravame a populacdo civil. Trata-se de casos limitrofes de dificil configuracdo, mas que

podem constituir a mencionada excecdo.***

Configurada alguma das excegdes mencionadas, ndo podendo ser restabelecido o
status quo ante, em regra a restituicdo na integra é substituida pela indenizacao pecuniéria,

que sera estudada ap6s a analise das demais obrigacGes de fazer e ndo fazer.

3.3.2 Cessacao do llicito

A cessacdo do ilicito € uma reparacéo consubstanciada na exigéncia que se interrompa
a conduta que ensejou a violacdo aos direitos humanos, seja ela omissiva ou comissiva. E
considerada uma obrigacdo de fazer, pois independentemente da qualidade da conduta o

Estado violador passa a ter a obrigac&o de fazer cessar um ilicito.?*?

Trata-se do dever do Estado de interromper imediatamente a sua conduta,
independentemente de outras formas de reparacdo. E uma exigéncia bésica para a completa
eliminacdo das consequéncias do fato ilicito internacional, influenciando inclusive nos limites

e graus das outras formas de reparacéo existentes.?*®

A grande maioria dos casos de violagdes dos direitos humanos envolve algum tipo de
cessacdo do ilicito, mas a medida se torna ainda mais comum em casos que envolvem a
detencdo arbitréria e ilegal do individuo. Esse é o melhor exemplo para visualizar a utilidade e
consequéncias da medida. Quanto mais tempo perdurar a violacdo a liberdade da vitima maior

sera, por exemplo, a indenizagéao cabivel ao caso.

21 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, 266-267.

22 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 114-115.

3 RAMOS, ob. cit., p. 267-269.
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3.3.3 Satisfacédo

Em linhas gerais, a satisfacdo € uma espécie de reparacdo aplicavel em situacBes que
ndo envolvem danos materiais. Isto porque na verdade visa restaurar a dignidade humana,
tendo em regra cunho meramente declarativo. E a reparacdo que parece melhor atender casos
em que se necessita de restituicdo da integridade psiquica e social da vitima, suprimida pela

conduta violadora.?*

Nesta esteira, pode ser realizada de diversas formas, como por exemplo, 0
reconhecimento de responsabilidade pelo Estado, o desagravo publico, a manifestacdo de

pesar, a garantia de ndo-repetico, dentre outros.?*®

Atualmente tem-se entendido que cada vez mais a satisfacdo amplia seu rol de
aplicabilidade, deixando de ser cabivel apenas para dados imateriais, mas apresentando
conteudo flexivel, capaz de se amoldar a diversos outros casos. Ha de se destacar, porém, que
se evita, em matéria de direitos humanos, que a satisfacdo seja manejada isoladamente como

simples atos que demonstrem o cometimento do ilicito.*®

Nesses casos, ante a gravidade do ilicito, a satisfacdo tem que ser acompanhada por

outras formas de reparacéo, de modo a minimizar o sofrimento da vitima.?*’

3.3.4 Indenizacdes Compensatorias

A indenizacdo, de um modo geral, € a mais comum das reparac¢fes quando ndo se pode
recuperar o status quo ante. Busca-se compensar a vitima e/ou familiares pelos danos
sofridos. Ocorre que esta forma de reparacdo deve ser utilizada de forma complementar,
somente quando néo for possivel a restituicdo na integra do direito violado ou quando esta so

for possivel parcialmente.?*®

Na verdade a indenizacdo apresenta-se como uma mitigagdo financeira minima do

244 COELHO, ob. cit., p. 115.

5 |dem, p.116.

24 RAMOS, ob. cit., 277.

7 1dem.

28 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 108.
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dano, mas que ndo suplanta de forma alguma a violagdo sofrida. Tenta-se compensar ao

méximo o individuo numa situacéo irremediavel.?*°

Destaque-se que a reparacdo via indenizacdo compensatéria tem sentido amplo,
estando abrangidos também os danos morais. O dado € interessante na medida em que a Corte
Interamericana considera que esta espécie de dano exsurge automaticamente da violacdo aos
direitos humanos. Em outras palavras, o dano moral é visto como uma presunc¢do absoluta que

acompanha a constatacéo da violagdo.?*°

Sobre a delimitacdo do dano moral a Corte também se posiciona de modo abrangente,
propondo rol aberto de situagbes que o configurariam. O posicionamento foi mencionado
inclusive no Caso Ximenes Lopes, em que o Brasil € parte. Na ocasido a Corte asseverou que
os danos morais e imateriais “podem abranger os sofrimentos e as aflicbes, 0 menoscabo de
valores muito significativos para as pessoas e as alteracdes, de carater nao-pecuniario, nas

condicBes de existéncia das vitimas.”**

Por fim, cabe destacar que as indenizagGes compensatorias sdo as Unicas para que a
Convencdo previu mecanismo especifico e execucdo no plano interno. Assevera o seu artigo
68 (2) que a parte referente as indenizacdes pecunidrias das sentencas da Corte Interamericana
devem ser executadas pelo processo interno vigente para a execucdo das sentencas contra o

Estado. O tema serad retomado mais a frente.

Devidamente classificadas as formas de reparacGes possiveis mais corriqueiras das
sentencas da Corte Interamericana é chegada a hora de analisar-se questdo fulcral para o bom
desempenho de toda a sistematica de protecdo dos direitos humanos no continente americano:

0 problema da falta de mecanismos de execug¢éo dos decisums.

Apos, buscar-se-4 0 estudo comparativo dos casos em que o Brasil ja foi condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, verificando quais os pontos de maior

dificuldade no cumprimento das sentengas que foram impostas ao pais.

29 |1 dem.

%0 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos: seus
elementos, a reparacao devida e as sanc¢des possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 289

1 CORTE IDH — Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fundo, Reparagdes e Custas. Sentenca de 4 de julho de 2006.
Serie C No. 149, §227. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2011.
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3.4 Mecanismos executivos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A busca por meios de que possibilitem maior efetividade as normas internacionais de
protecdo aos direitos humanos tem sido o enfoque principal do direito internacional dos
direitos humanos nos ultimos tempos. Ao que parece a afirmacdo de Norberto Bobbio
segundo a qual ja é passado o tempo de justificar os direitos humanos, sendo chegada a hora

de buscar meios para efetiva-los®®?, surtiu o efeito desejado na doutrina.

Inevitavelmente a problematica alcanca os Sistemas Internacionais de protecdo, e
principalmente as Cortes de Direitos Humanos, como é o caso da Corte Interamericana. A
discussdo desemboca nas efetivas possibilidades de suas sentengas serem cumpridas pelos
Estados condenados, pois em que pese ser um 6érgdo jurisdicional, que profere sentencas
juridicamente vinculantes e obrigatérias, a Corte ndo possui um sistema que promova a

execucdo das decisdes independentemente da vontade dos Estados.

Neste interim, a Convengdo Americana apenas institui um minimo obrigacional em
que os Estados se comprometem a cumprir as sentencas da Corte Interamericana, mas sem

especificar o modo como este cumprimento se dara.

E o teor do ja mencionado artigo 68 do Pacto, que tem sido interpretado no sentido de
que é facultado aos Estados membros a definicdo dos meios aptos para execucao

internamente.?>

Apenas em relacdo as indenizacBes pecuniarias é que o Pacto estabelece mecanismo
especifico para cumprimento das sentencas da Corte, apontando para a utilizacdo dos meios
internos de execucgdo de sentencas contra o Estado como aptos a dar efetividade também as
decisdes da Corte.

Destaque-se ainda que o Sistema Interamericano sequer possui 6rgao especifico para a
acompanhamento do cumprimento das sentengas pelo Estado. A propria Corte é quem vem

exercendo, motu proprio, esta supervisdo.?>

Tal supervisdo exercida pela Corte é realizada através do exame de informacoes

22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.

3 LEITE, Rodrigo de Almeida. As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Execucao
no Brasil. Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n° 1
(4), Mossor6, ISSN  Eletronico 2177-1758 / ISSN  Impresso 1809-3280. Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/ojs/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/viewFile/34/26>. Acesso em 02
ago. 2011

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 156.
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submetidas pelos Estados condenado e pela vitima ou representantes sobre as acOes estatais ja
adotadas. Com base nos dados colhidos a Corte emite resolugcbes que indicam quais
obrigac®es ja foram cumpridas integralmente e quais sdo as faltantes. A supervisao perdura

até a total observancia das obrigagdes estipuladas, ndo se encerrando o caso até ent&o.>

Na verdade as instancias internacionais de protecdo, no estagio em que se encontram,
somente analisam a responsabilidade internacional do Estado, sem efetuar a execugéo de seus

julgados. Neste sentido André de Carvalho Ramos afirma que

A decisdo internacional constitui obrigagdo internacional de resultado, ficando o
Estado livre para escolher os meios internos para fazer cumprir o contetido da
decisdo judicial internacional. Cabe a cada Estado a escolha dos meios de
implementar a deliberacéo internacional.?*®

Isto se d& porque ndo ha, ainda, no planto internacional a chamada execucdo forcada,
como existe no plano interno, em que um 6rgdo substitui as partes para fazer efetivar o Direito
aplicado ao caso, valendo-se de instrumentos coercitivos suficientemente fortes para que haja
o adimplemento da obrigacdo. Como visto a Corte Interamericana ainda ndo tem tais

possibilidades. *’

A Unica possibilidade de pressdo que a Corte Interamericana atualmente tem a
disposicdo ¢ a chamada “instincia politica”, consubstanciada no apelo a Assembléia Geral da
OEA, através de um relatério anual em que se indicam os casos de descumprimento das
decisdes por parte de um Estado e as recomendages cabiveis, conforme previsdo do artigo 30
do seu Estatuto®®. Com isso pretende-se impelir o Estado a cumprir suas obrigacdes
internacionais através do constrangimento e embaraco politico na comunidade

internacional . ?>®

Infelizmente a sistematica tem surtido muito pouco efeito pratico, e o fracasso dos

6rgdos politicos do sistema em muito se relaciona com o fato da Convencao nao estabelecer

25 ANDRADE, lIsabela Piacentini de. A Execucdo Das Sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Revista Brasileira de Direito Internacional - RBDI, América do Norte, 3, nov. 2006. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/dint/article/view/6566>. Acesso em 03 Set. 2011.

»® RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violagdes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 311.

27 |dem, p. 312.

258 Artigo 30. Relatério a Assembléia Geral da OEA - A Corte submetera & Assembléia Geral da OEA, em cada
periodo ordindrio de sessfes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior. Indicara os casos em que um
Estado ndao houver dado cumprimento a suas sentencas. Podera submeter a Assembléia Geral da OEA
proposicBes ou recomendacOes para 0 melhoramento do sistema interamericano de direitos humanos, no que diz
respeito ao trabalho da Corte. CORTE IDH. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm>. Acesso em 25 ago. 2011.

»9 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 85.
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uma sistematica de supervisdo formal dos julgamentos da Corte, apenas prevendo que 0 caso
sera levado a Assembléia para deliberacdo, sem elencar possiveis puni¢cdes ao Estado

infrator.2%°

Na doutrina ja se encontram diversas propostas de avanco ao Sistema Interamericano
que envolve o estabelecimento de sancGes aos Estados contumazes descumpridores das
decisdes da Corte. Um estudo comparado ja revela, por exemplo, a existéncia de outras
possibilidades de sancGes no Sistema Europeu, que poderiam ser adaptadas a realidade

americana. Tais propostas serdo analisadas no capitulo seguinte.

E nesse ponto que surge a necessidade bastante invocada por Cangado Trindade de se
adotar as medidas nacionais de implementacéo, assegurando o fiel cumprimento das sentencas
dos tribunais internacionais de direitos humanos no ambito do direito interno de cada Estado.
Desta forma o proprio Estado, valendo-se de sua propria legislacdo, deve efetuar a reparacéo,

cumprindo por seus mecanismos a decis&o internacional. *®*

Deve-se recordar que os Estados detém a responsabilidade priméaria na protecdo aos
direitos humanos, e que os sistemas internacionais de protecdo operam no sentido de inclui-
los nas politicas de protecdo. Neste mesmo sentido caminha Flavia Piovesan, ao afirmar que é
necessaria a busca pela “exigibilidade de cumprimento das decisdes da Corte, com a adogéo
pelos Estados de legislacdo interna relativa a implementacdo destas decisdes

internacionais.”%%?

Em que pese a discussdo desta problematica, lembramos que o ideal a protecdo
internacional dos direitos humanos é a implementacdo espontanea (ou sponte propria) das
sentencas da Corte pelo Brasil ou qualquer Estado que seja parte num litigio. O fato de se
estar buscando mecanismos de execucédo forcada das sentencas no plano interno deve ser visto
como a busca pela completude das garantias oferecidas pelo Sistema Interamericano,
rompendo definitivamente qualquer submissdo da protecdo internacional em relagéo as razdes
de Estado.

Como dito anteriormente, na Convengdo Americana as disposicfes sobre a forma de

%0 P|OVESAN, Fléavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.
21 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A emancipacdo do ser humano como sujeito de direito
internacional e os limites da razdo de Estado. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cancado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 116.

%2 PIOVESAN, Flavia. A justicializacdo do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos:
impacto, desafios e perspectivas. Boletim Cientifico a. | n. 4, jul./set, ESMPU, Brasilia: 2002, p. 40-41.
Disponivel em: <http://www3.esmpu.gov.br/linha-editorial/boletim-cientifico/boletim4.pdf>. Acesso em 25 ago.
2011.
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cumprimento sdo desmembradas em duas hipéOteses: o cumprimento das indenizacGes
compensatdrias (pecuniérias), em que se indicam 0s meios internos de execugdo contra o
Estado para efetiva-las; e o cumprimento das demais obrigacdes, em que ndo ha qualquer
indicativo do seu modo de execugdo. Deste modo a execucdo das sentencas da Corte pelo

Brasil sera analisada a luz destas duas modalidades.

3.4.1 Execucdo interna de Indeniza¢des Compensatorias

Pois bem. A Convencdo Americana afirma que as indenizacdes compensatorias
impostas aos Estados devem ser implementadas pelos meios proprios do ordenamento interno

para a execucdo de sentencgas contra o Estado, a teor de seu artigo 68 (2).

Em relacdo ao Brasil ndo ha qualquer regulamentacdo especifica acerca da matéria,
restando apenas a contribuicdo doutrinaria e a analise dos casos em que o pais ja foi

condenado para elucidar a questdo e identificar o procedimento a ser adotado.

Deve-se sempre lembrar que também em relacdo as obrigaces consubstanciadas em
indenizacOes pecuniérias o Estado tem a possibilidade de espontaneamente adimpli-las. No
Brasil isto ocorre por intermédio Poder Executivo, que ante a condena¢do ao pagamento o faz

diretamente s vitimas, sem necessidade de auxilio do judiciario.?

Esta tem sido a tendéncia nos casos que o Brasil tem sido condenado pela Corte. Nos
casos Ximenes Lopes, Arlei Escher e Sétimo Garibaldi, por exemplo, o pais efetuou o
pagamento espontaneamente, através dos Decretos n® 6.158/07, n° 7.158/10 e n° 7.307/10,
todos da Presidéncia da Republica. Os casos citados acima serdo detalhados no topico

seguinte.

Interessante destacar que existe inclusive dotacdo orcamentaria propria, alocada
anualmente pelo Tesouro Nacional, com vistas a implementacdo das indenizacgdes oriundas de
obrigagdes internacionais de direitos humanos. A verba € gerenciada pela Comissao de Tutela

dos Direitos Humanos, pertencente a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, conforme

%3 EITE, Rodrigo de Almeida. As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Execucéo
no Brasil. Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n° 1
(4), Mossor6, ISSN Eletronico 2177-1758 / ISSN Impresso 1809-3280. Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/ojs/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/viewFile/34/26>. Acesso em 02
ago. 2011
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reza o artigo 2°, IV do Decreto n° 4.433/2002.%*

Em que pese o carater positivo de o Brasil estar cumprindo fielmente as suas
obrigacGes pecunidrias derivadas de sentencas da Corte, ainda assim € preciso definir qual o

mecanismo de uma eventual execucéo para que seja efetivada a indenizagéo.

Neste cenério, considerando que a Convencdo determina que seja seguido o
procedimento interno para execucdo do Estado, tem-se entendido que as sentencas da Corte
constituem titulos executivos que devem seguir o rito padrdo do processo de execugdo contra
a Fazenda Publica para o pagamento de quantia certa. Tem-se entdo uma nova hipdtese de

execucdo judicial contra a Fazenda cujo titulo executivo é uma sentenca internacional .?®®

Impende destacar que o rito a ser seguido no cumprimento das sentencas da Corte pelo
Brasil equipare-se inteiramente ao procedimento interno, o que acarreta ndo s6 as vantagens,
mas também as desvantagens tipicas, como a submissao ao sistema de precatorios previsto no

artigo 100 da Constituicdo Federal.

A doutrina parece ser pacifica nesse ponto. Neste sentido é a licdo de Valério

Mazzuoli, para quem

Em caso de condenagdo da Corte Interamericana a pagamento de indenizacdo
pecunidria, o Estado deverd obedecer o disposto pelo direito interno relativo a
execucdo de senten¢a, incluindo o valor da indenizacdo devida na ordem
cronoldgica de precatdrios, da mesma forma que faz com qualquer execugdo de
sentenca judicial interna, de acordo com o que disciplina a lei.?®

No mesmo caminho seguem André de Carvalho Ramos®’ e Rodrigo Meirelles Gaspar

Coelho®®,

Cumpre destacar, porém, a ressalva para qual atenta Jane Salvador. A autora, destaca a

morosidade do processo executdrio relativo as obrigacdes de pagar do Estado brasileiro,

264 Art. 2° Compete & Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos: 1V - gerir as dotacdes orcamentérias alocadas
anualmente pelo Tesouro Nacional com vistas a implementacao deste Decreto. BRASIL. Decreto n° 4.433, de 18
de outubro de 2002. Institui a Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos da Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4433.htm>. Acesso em: 18 ago. 2011

5 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violagdes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 332.

26 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. As Sentencas proferidas por Tribunais Internacionais devem ser
Homologadas pelo  Supremo  Tribunal  Federal?.  Juspodivm.  2005.  Disponivel  em
<http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BC223A3B7-AC3B-45B8-9811-9AA657F06153%7D_021.pdf> Acesso:
10 out. 2007.

%7 RAMOS, ob. cit., p. 336.

%8 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 156.
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defendendo que os créditos extraidos das sentencas da Corte Interamericana sejam
equiparados a créditos de natureza alimenticia, que gozam de privilégio no artigo 100 da

Constituicdo Federal ?®°

Endossa a ressalva André de Carvalho Ramos para quem “tendo em vista a natureza
da indenizacdo, é possivel a equiparar a obrigacdo alimentar e com isso criar uma ordem

. 270
propria para o seu pagamento”.

Destaque-se que a competéncia para execucdo sera do juiz federal, seja em virtude dos
termos do artigo 109, | da Constituicdo Federal, considerando que o processo sera dirigido
contra a Unido Federal (legitima representante nas rela¢fes internacionais do Brasil); seja a
luz do inciso Il do mesmo artigo, que se refere as causas fundadas em tratados ou contratos

da Uni&o com Estado estrangeiro ou organismo internacional >

Por fim, quanto a legitimidade ativa para propor a acdo de execucao das sentencas da
Corte Interamericana tem-se entendido que, em havendo um beneficiario individualizado, ou
um grupo destes, serdo os legitimados para a propositura. Caso contrario, cabera ao Ministério
Publico Federal a promocéo da execugdo contra a Unido, visto que é o érgdo responsavel por
zelar pelos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme o artigo 127 da

Constituicdo Federal 2"

3.4.2 Execucdo das demais obrigacdes de fazer e ndo-fazer

Diferentemente do que ocorre com as reparagdes pecuniarias impostas ao Brasil que
tém sido cumpridas espontaneamente pelo Estado com maior facilidade, as demais formas de
reparacOes, consubstanciadas em obrigacdes de fazer e ndo-fazer, representam verdadeiro
desafio de exequibilidade e grande problema a ser resolvido no tocante a protecdo

internacional dos direitos humanos.

Ja foi visto que a Convencdo Americana ndo aponta o parametro a ser seguido quando

da execugdo dos comandos ndo pecunidrios das sentencas da Corte, deixando a cargo dos

%9 SALVADOR, Jane. Implementacdo da Sentenca da Corte Interamericana no Brasil. In: PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos, vol. 1. Curitiba: Jurua, 2006, p. 649.

2" RAMOS, ob. cit., p. 336.

'l PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ambito interno. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491>.  Acesso
em 01 set. 2011.

22 PEREIRA, ob. cit.
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Estados a escolha dos meios executivos apropriados. Deste modo, nos Gltimos anos €
crescente a preocupacdo no sentido que os Estados elaborem as chamadas “enabling

legislations”, ou legislagdes de implementacdo das decisdes de instdncias internacionais.?”

Flavia Piovesan relembra que a justicializacdo do Sistema Interamericano requer a
observancia e o cumprimento das decisdes internacionais no plano interno, e para isso é
necessaria a adogdo pelos Estados de legislacdo interna relativa & implementacdo destas

decistes.?"

Com mesma medida de preocupacdo Cangado Trindade afirma que “o futuro da
protecdo internacional dos direitos humanos depende em grande parte da adocdo e do

) . . ) 9527
aperfeicoamento das medidas nacionais de implementacdo.” >

Na América Latina o Peru é destaque neste sentido. O pais editou uma lei

processual®’®

para disciplinar ndo apenas as sentencas da Corte Interamericana, mas o
cumprimento de sentencas internacionais em geral. O modelo peruano se desenvolve com a
participagdo do Ministério das Relacdes Exteriores local e do Presidente da Corte Suprema do

paI'S.277

As sentencas internacionais dirigidas ao Peru sao recebidas pelo Ministro das RelacGes
Exteriores, que as encaminha para o Presidente da Corte. Este, por sua vez, remete-as a se¢do
em que tenha sido esgotada a jurisdigéo interna para que seja dado o cumprimento. Caso néo
tenha havido processo interno prévio, a sentenca internacional serd executada pelo juiz

competente conforme aplicacdo das regras processuais padrées do pais.?’®

No caso do Brasil tem-se uma verdadeira lacuna legislativa sobre a maneira.
Sobressalta o fato de que ja houve tramitacdo de projeto de lei para suprir parcialmente a

caréncia, que inclusive se coadunava perfeitamente com os objetivos da protecdo

2% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violacBes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 337

2" PIOVESAN, Fléavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 157.
2> TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado e ROBLES, Manuel E. Ventura. El futuro de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Alto
Comisionado de  Naciones Unidas para los refugiado, 2003, p. 27. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/Futuro.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

276 | gj n° 27.775 de 2002. Disponivel em: <http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/27775.pdf>.

2"T PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ambito interno. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491>.  Acesso
em 01 set. 2011.

78 | dem.
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internacional dos direitos humanos.

Trata-se do Projeto de Lei 3.214/2000°°, de autoria do deputado Marcos Rolim
(PT/RS), que dispunha especificamente sobre os efeitos juridicos das decisfes tanto da

Comissao como da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sua redacdo original reafirmava a forga juridica vinculante das decisGes da Corte,
conferindo-lhes producdo de efeitos imediatos no &mbito interno. Para além, regulamentava as
decisbes de carater indenizatorio como titulo executivo judicial e a natureza alimenticia da

verba.

O projeto foi sepultado apds uma emenda propor que as decisdes deveriam passar por
homologagdo pelo judiciario nacional, o que travou completamente o didlogo. Ap6s um

periodo de dois anos de tramitacao o processo foi arquivado.?®

E bem verdade que o mencionado projeto de lei, por si sO, ndo resolveria a
problematica da execucdo forcada das sentencas da Corte Interamericana no Brasil, pois ndo
previa 0 mecanismo exato para tanto. Porém, o reconhecimento legislativo da obrigatoriedade

das sentencas e de sua producdo imediata de efeitos ja teria sido grande avanco.

Tal fato, somado a ja mencionada auséncia de direcionamento pela Convencao
Americana sobre o cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo-fazer, tem relegado a doutrina
0 papel de encontrar solugdes para a exequibilidade das sentencas da Corte nestes quesitos,

enguanto nédo se retoma uma postura legislativa capaz de resolver definitivamente a quest&o.

Neste escopo, André de Carvalho ramos considera o recurso ao Poder Judiciario
nacional como instrumento Gtil para que as vitimas ou o Ministério Publico exijam o
cumprimento das obrigacOes de fazer e ndo-fazer impostas pela Corte. O fundamento da
posicdo é a inafastabilidade de apreciacdo pelo judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo a

direito, prevista no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal.?

A grande questdo é saber de que forma o judicidrio deve apreciar esta sentenga.
Certamente que analisa-la como simples instrumento que contenha obrigacdes do Estado, em

processo de conhecimento, feriria frontalmente os objetivos do Sistema Interamericano.

29 Disponivel em: <http://www.rolim.com.br/3214.htm>.

80 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentengas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 101-103.

81 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violacdes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 339.
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Se este fosse 0 caso estar-se-ia diante do seguinte absurdo: o Estado, omisso na tarefa
de tutelar os direitos humanos pelos seus proprios meios, € denunciado perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, apos o devido esgotamento das vias internas. Apos o
extenso tramite perante a Comissao Interamericana, o caso é encaminhado a Corte, onde passa
por novo procedimento. Por fim tem-se a condenacao e expectativa da vitima de finalmente

ver seus direitos respeitados.

Supondo que o Estado ndo cumpra a decisdo da Corte e a vitima necessite recorrer ao
judiciario para efetivar o decisum, a possibilidade de haver novo processo de conhecimento
pelo judiciario nacional, por si s, ja constituiria nova violacdo aos direitos do individuo.
Seria 0 apice da ineficacia do acesso a justica, correndo-se 0 risco até mesmo de constituir um
ciclo vicioso em que a decisdo jamais seria cumprida. A nosso ver, até mesmo a necessidade

de homologacéo, j& afastada anteriormente, violaria tal direito.

Desta forma ndo ha como deixar de reconhecer que as sentencas da Corte
Interamericana de Direitos humanos que consubstanciem obrigages de fazer e ndo-fazer
também devem ser consideradas titulos executivos, assim como se da naqueles referentes as
indenizagdes pecuniarias. Neste sentido se posiciona Mazzuoli, a0 comentar as sentencas da

Corte em geral:

[...] além das sentencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
terem a potencialidade de, plena e eficazmente, declarar a responsabilidade
internacional do Estado por inobservancia de preceitos da Convencdo Americana,
também valem como titulo executivo no Brasil, tendo aplicagdo imediata, devendo,
para isso, tdo-somente obedecer aos procedimentos internos relativos a execugéo de
sentencas.”®

No mesmo sentido afirma André de Carvalho Ramos:

Em analogia com a parte indenizatdria da sentenca internacional, a parte que
contiver obrigacéo de fazer e ndo-fazer deve ser considerada como titulo executivo
judicial, ja que o Brasil obrigou-se a implementar, de boa-fé, os comandos da
sentenca internacional [...]***

Tais conclusdes ndo poderiam ser diferentes. E dever do Estado por em prética o que
for estabelecido pela Corte Interamericana, visto que suas sentengas sdo obrigatorias e

vinculantes, e ndo modifica-las, revisa-las ou sequer homologa-las.

E neste escopo que Piovesan conclui ser inadmissivel a indiferenga, omissdo ou

82 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. As Sentencas proferidas por Tribunais Internacionais devem ser
Homologadas pelo  Supremo  Tribunal  Federal?.  Juspodivm.  2005.  Disponivel em
<http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BC223A3B7-AC3B-45B8-9811-9AA657F06153%7D_021.pdf> Acesso:
10 out. 2007.

28 RAMOS, ob. cit., p. 340.
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siléncio dos Estados ante uma condenacdo imposta pela Corte, reafirmando que as decisdes
internacionais em matéria de direitos humanos devem produzir efeitos imediatos e

obrigatdrios no ambito do ordenamento juridico interno.?®*

Importa destacar que a necessidade de as sentencas que contenham obrigacdes de fazer
e ndo-fazer serem consideradas titulos executivos pelo Brasil é ainda maior do que naquelas
que tragam indeniza¢fes compensatdrias. Isto porque a anélise dos casos em que o pais ja foi
condenado na Corte revela cenario amplamente desfavoravel ao cumprimento das obrigacdes
de fazer e ndo-fazer, enquanto as indenizacGes pecuniarias tém sido pagas espontaneamente

pelo Poder Executivo, sem importar maiores problemas as vitimas. E o que vera a seguir.

3.5 Precedentes jurisprudenciais brasileiro

Até a conclusdo do presente estudo o Brasil ja sofreu quatro condenacfes pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Em todas elas foram instituidas tanto obrigaces de
fazer e ndo-fazer, como também indeniza¢bes compensatorias. Visando adequar o trabalho a
realidade brasileira, € necessario o estudo desses casos, verificando principalmente o indice de

descumprimento das sentencas pelo Estado brasileiro.

O objetivo do presente topico é verificar o panorama de cumprimento destas decises
pelo pais, principalmente no tocante as reparacGes nao pecunidrias. Para tanto sera feita breve

relatoria de cada um dos quatro casos em que o Brasil foi condenado pela Corte.

Isto possibilitara a identificacdo das principais caréncias do Sistema Interamericano,
abrindo caminho para as propostas de melhoria que este vem recebendo da doutrina nos
ultimos anos. Para além servira para reforcar a construcdo de uma mentalidade juridica de
cumprimento de decisbes internacionais de direitos humanos, que parece em falta nas

instancias brasileiras.

284 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.
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3.5.1 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil*®

O caso versa sobre a tortura do senhor Damido Ximenes Lopes, que havia sido
internado numa Casa de Repouso no Ceara, conveniada ao Sistema Unico de Satde (SUS).
Trés dias apds sua internacdo, ao ser visitado pela mée, esta percebeu sinais de tortura no
idoso, ocasido em que a vitima teria pedido ajuda. Horas mais tarde, a mée da vitima retornou

com a forca policial, contudo o senhor Damido ja havia falecido.

Ap0s o falecimento os familiares buscaram as vias legais, tendo ingressado com acao
civil de reparacdo de danos, além de ter sido iniciada acdo penal contra os acusados da morte
de Damido. Decorridos mais de seis anos sem que as agOes tivessem dado resposta aos

familiares, o caso foi levado até a Comisséo Interamericana por uma irma da vitima.

Apds a analise dos requisitos de admissibilidade a Comissdo acatou a peticdo, dando
regular andamento ao seu processamento. Ao final foram tomadas diversas providencias e

enviadas recomendac6es na tentativa de solucionar a lide.

Infrutiferas as acfes da Comissdo, esta apresentou dendncia contra o Estado brasileiro
junto a Corte Interamericana em 01 de outubro de 2004. Apds o tramite processual, em 04 de

julho de 2006 o Brasil foi condenado.

Na sentenca a Corte considerou que o Estado brasileiro violou os direitos a vida e a
integridade pessoal da vitima, além de ter violado os direitos as garantias judiciais e a

protecdo judicial dos familiares do senhor Dami&o.*®

O pais foi condenado as seguintes reparacdes: garantir o processamento interno
criminal e a sancdo dos responsaveis pelos fatos constantes na violacdo; publicar os fatos
provados na sentenca em jornal de ampla circulacdo, dentro do prazo de seis meses;
desenvolver programa de capacitacdo para o pessoal responsavel pelo atendimento de saude
mental; além de pagar indenizag¢Ges pecunidrias aos familiares da vitima por danos materiais e

imateriais, bem como o pagamento de custas processuais internas e internacionais a mae da

8 A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos quando da
propositura da demanda perante a Corte Interamericana. OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Relatdrio do Caso 12.2373. 2004, Disponivel em: <
http://www.cidh.oas.org/demandas/12.237%20Ximenes%20Lopez%20Brasil%201oct04.pdf >. Acesso: 27 ago.
2011.

28 CORTE IDH — Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fundo, Reparagdes e Custas. Sentenca de 04 de julho de
2006. Verséo em portugués Serie C No. 149, 8262. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2011.
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vitima.?®’

Como se pode perceber, no caso Ximenes Lopes sdo identificiveis tanto reparacdes de
fazer (processar e punir os responsaveis, publicar os fatos provados em jornal e desenvolver
programa de capacitacdo dos profissionais da satde que tratem de deficientes mentais), assim

como indenizag¢fes compensatorias devidas aos familiares da vitima.

Quando da primeira supervisdo de cumprimento de sentengas realizada pela Corte
sobre o caso Ximenes Lopes, cerca de dez meses apés a sua prolacéo, a entidade verificou que
0 Brasil havia cumprido apenas as indeniza¢bes compensatorias, 0 pagamento das custas e a
publicacdo dos fatos em jornal de ampla circulacdo. As demais reparacfes (processar e punir

0s responsaveis e desenvolver programa de capacitacéo) continuaram pendentes.?®®

As indenizacdes e as custas processuais foram pagas por meio do Decreto n° 6.158, de
13 de agosto de 2007. Valendo-se de dotacdo orcamentaria especifica para 0 cumprimento de
obrigacOes desta natureza, o Poder Executivo brasileiro efetuou o pagamento integral dos
montantes indicados na sentenca aos familiares da vitima. J& a publicacdo dos fatos provados
na sentenca foi feita no Diario Oficial da Unido e no Jornal do Brasil, nas edi¢des do dia 12 e
13 de fevereiro de 2007.

O segundo momento de supervisdo da sentenca pela Corte, ocorrido cerca de trés anos
apos sua prolacgdo, revelou que das duas obrigacGes restantes o cumprimento de uma delas ja
havia sido iniciado, enquanto a outra continuava inerte. Um programa de capacitagcdo dos
profissionais da salde no atendimento de deficientes mentais passou a ser implementado,
porém ainda o Estado ainda ndo havia processado e julgado os envolvidos na morte do senhor
Damido. A supervisdo foi mantida em aberto para acompanhar o cumprimento pelo Brasil
desta ultima obrigacdo, bem como para garantir que o pais dé continuidade ao programa de

capacitacio desenvolvido.?®

A terceira e mais recente supervisdo de sentencga do caso Ximenes Lopes ocorreu em
17 de maio de 2010, cerca de quatro anos apos a prolacdo da sentengca. O panorama de

cumprimento continuou sem qualquer alteracdo, mantendo-se aberta a supervisdo para

57 | dem.

288 CORTE IDH — Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 02 mayo de 2008. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenes_02_05_08.pdf>. Acesso em 25 ago. 2011.

289 CORTE IDH — Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de septiembre 2009. Versao em portugués. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenesp.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.
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acompanhamento das duas obrigagdes restantes.”*°

O que se pode retirar do caso Ximenes Lopes é que o Brasil foi mais eficaz quanto ao
pagamento das indenizaces compensatdrias, tendo realizado-os integralmente cerca de um
ano apos a prolacdo da sentenca. Porém, em relacéo a obrigacdo de fazer de maior relevancia
(processar e punir os envolvidos na morte da vitima) o pais permanece descumprindo a

sentenga, Visto que a acao penal ainda se arrasta sem qualquer punicdo aos responsaveis.

3.5.2 Caso Arley Escher e Outros®®*

Trata 0 caso da responsabilidade do Estado brasileiro pela interceptacdo e
monitoramento ilegal de linhas telefénicas de seis individuos, membros de organizagdes
sociais de defesa dos trabalhadores rurais, bem como integrantes do Movimento dos Sem terra
(MST). O “grampo” ilegal foi realizado pela policia militar do Estado do Parand e

considerou-se haver denegacdo de justica e reparacdo adequada das vitimas.

A peticdo encaminhada a Comissdo Interamericana foi apresentada em 26 de
dezembro de 2000, por duas organizagdes ndo governamentais que atuaram em representacao
as vitimas. Apos longo tramite preliminar envolvendo troca de informacdes entre o Estado e a

Comissao, o caso foi formalmente admitido em 02 de marco de 2006.

Realizada a devida tramitacdo processual da peticdo, a Comissdo verificou a
ocorréncia de violagdes no caso, tendo estabelecido quatro recomendagdes a serem cumpridas
pelo Estado. O relatdrio foi datado de 08 de marco de 2007 e o prazo inicial de cumprimento
concedido era de 02 meses (posteriormente prorrogado por mais trés, totalizando 10 meses de

prazo total para cumprimento).

Ante a inércia do Brasil quanto ao cumprimento das recomendagdes, mesmo apds as
prorrogacgdes de prazo concedidas, a Comissao entendeu por submeter o caso a apreciagédo da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2% CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de mayo 2010.Versdo em portugués. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenes_17_05_10 %20por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

21 A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos quando da
propositura da demanda perante a Corte Interamericana. OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Relatdrio do Caso 12.353. 2007. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/demandas/12.353%20Arley%20Escher%20y%200tros%2020%20diciembre%202007
%20PORT .pdf >. Acesso: 27 ago. 2011.
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Da sua andlise a Corte condenou o Brasil em 06 de julho de 2009, pela violagdo ao
direito das vitimas a vida privada, a honra e a reputacdo, todos reconhecidos pela Convengéo
Americana. Como também considerou caracterizada violacdo ao direito de liberdade de
associacdo. Por fim identificou ofensa as garantias judiciais e a protecdo judicial em prejuizo

das vitimas, visto que se constatou a falta de investigacdo dos responséveis.*

Em consequiéncia, o Brasil foi obrigado a reparar as violagdes cometidas nos seguintes
moldes: publicar no Diario Oficial, em jornal de ampla circulacdo nacional e em jornal de
ampla circulacdo no Estado do Parand, a sentenca condenatdria, bem como disponibiliza-la
em pagina web oficial; investigar os fatos que geraram as violaces, e se for o caso punir 0s
responsaveis; além de pagar indenizacbes compensatorias pecuniarias aos envolvidos,

acrescidas das custas processuais.?*

A Unica supervisdo de sentenca realizada até o0 momento foi datada de 17 de maio de
2010. Na ocasido a Corte apenas analisou requerimento do Estado brasileiro no sentido de
diminuir a quantidade de paginas a ser publicadas em jornal, alegando que os formatos
propostos teriam um custo muito elevado, o que restou indeferido. Ndo houve manifestacdes
da Corte sobre o cumprimento ou ndo das demais reparacdes, indicando que estas restam em

aberto.?%*

Quanto as indenizacBes compensatdrias, apesar de a Corte ndo haver se manifestado
ainda, verifica-se que ja houve a autorizacdo de pagamento pelo Poder Executivo, por meio
do Decreto n° 7.158, de 20 de abril de 2010. N&o se sabe se o dinheiro efetivamente ja chegou
aos destinatarios, mas percebe-se o posicionamento brasileiro no sentido do cumprimento

espontaneo dessa obrigacao.

Dessa forma, o retrato desse caso € bastante parecido com o caso Ximenes Lopes. As
indenizagdes pecuniarias sdo as que mais facilmente sdo cumpridas pelo Brasil, enquanto as

obrigacOes de fazer encontram-se obstaculizadas.

%2 CORTE IDH — Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Versdo em portugués Serie C No. 200. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

2% CORTE IDH — Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Versio em portugués Serie C No. 200. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

2% CORTE IDH — Caso Escher y otros Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de mayo 2010 Versdo em portugués. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/escher_17_05_10_ %20por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.
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3.5.3 Caso Sétimo Garibaldi®®®

O caso Sétimo Garibaldi trata de episodio ocorrido em 27 de novembro de 1998 em
que cerca de vinte pistoleiros realizaram operacdo extrajudicial de despejo de familias
trabalhadoras sem terra que ocupavam uma fazenda no municipio de Queréncia do Norte,
Parana. Afirmando serem policiais, 0 grupo agiu com violéncia, tendo baleado o trabalhador

rural Sétimo  Garibaldi, que morreu em virtude do ferimento.

Os fatos chegaram a ser denunciados a policia local pelos familiares da vitima, tendo
sido instaurada investigacdo. Decorridos mais de cinco anos do ocorrido, a denuncia foi
arquivada pela justica brasileira sem qualquer resposta satisfatoria ou fundamentacgéo
aparente.

Diante desta morosidade, em 06 de maio de 2003 os familiares encaminharam peticéo
a Comissdo Interamericana, que a tendo admitido cerca de cinco dias depois deu inicio aos
trabalhos. O tramite correu por quase trés anos sem que o Estado sequer tivesse prestado
informagdes sobre o caso, tendo se manifestado apenas em 09 de maio de 2006.

Apds o regular processamento, a Comissdo julgou existentes diversas violacdes
cometidas pelo Estado brasileiro, determinando o cumprimento das recomendacdes cabiveis
no prazo de dois meses. Neste lapso o Estado ndo tomou as providéncias necessarias e tal
prazo ainda foi prorrogado em mais 03 meses, mas o0 Brasil se manteve inerte, de modo que a

Comissdo submeteu o caso a Corte Interamericana em 21 de dezembro de 2007.

Transcorrido o processo perante a Corte, em 23 de setembro de 2009 houve nova
condenacdo do Brasil, tendo sido identificadas violagGes ao direito as garantias judiciais e a
protecdo judicial dos familiares da vitima.?*®

Neste passo o pais foi condenado: a publicar a sentenca no Diario Oficial, em jornal de
grande circulacdo nacional e em outro jornal de ampla circulacdo no Estado do Parang, bem
como a disponibiliza-la em pagina web oficial por no minimo um ano; a conduzir eficazmente

e dentro de prazo razoavel inquérito para identificar os responsaveis pelos crimes praticados,

2% A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos quando da
propositura da demanda perante a Corte Interamericana. OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Relatdrio do Caso 12.478. 2007. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/demandas/12.237%20Ximenes%20Lopez%20Brasil%201oct04.pdf >. Acesso: 27 ago.
2011.

2% CORTE IDH — Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Versdo em portugués Serie C No. 203, §204. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.
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associado ao devido processo, julgamento e san¢do, além de investigar eventuais omissdes de
funcionérios publicos na conducdo do inquérito original; e por fim houve condenacdo em
indenizacdes pecuniarias compensatorias aos familiares das vitimas, além do pagamento de

custas processuais.?®’

Até 0o momento houve apenas uma supervisdo da sentenca efetuada pela Corte,
realizada em 22 de fevereiro de 2011. Na oportunidade o 6rgdo reconheceu o cumprimento

das obrigacdes de publicacéo da sentenca, tanto em meio escrito como na internet.”*®

Quanto as indenizacdes pecuniarias foi verificado que o Estado brasileiro autorizou o
seu pagamento, por meio do Decreto n° 7.307 (de 22 de setembro de 2010), mas que estas
ainda ndo haviam sido efetuadas. O Estado brasileiro informou que n&o haviam fundos
suficientes destinados ao pagamento, estando no aguardo de aprovacdo de projeto de lei que
permitira crédito suplementar para tanto. Desta forma, a Corte manteve a supervisdo em

aberto quanto a este ponto da condenacéo, sem declarar seu cumprimento.?*®

Por fim, quanto as obrigacdes de conduzir eficazmente e dentro de um prazo razoavel
inquérito e processo aptos a punir 0s responsaveis pela morte de Sétimo Garibaldi, a Corte
verificou que até aquela oportunidade sequer foram identificados os criminosos, e nem foram
verificadas as eventuais falhas funcionais nas quais poderia ter incorrido os funcionarios
publicos a cargo do inquérito original. Desse modo a reparacdo segue em aberto e sob

supervisdo.>®

Do caso Sétimo Garibaldi extrai-se, mais uma vez, a grande dificuldade de o Brasil
adimplir as reparacbes que importem obrigaces de fazer as quais € condenado,
especificamente as que trazem maior relevancia, como a punicdo dos responsaveis pelas

violagoes.

Seguindo a linha dos casos anteriores, as indenizacBes pecuniarias parecem caminhar
para 0 cumprimento espontaneo, ja que se encontra autorizado o pagamento pelo Poder

Executivo, restando apenas aguardar a disponibilidade de verbas para tanto.

27 CORTE IDH - Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Versdo em portugués Serie C No. 203, §204. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.
2% CORTE IDH — Caso Garibaldi Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 22 de febrero de 2011.Versdo em portugués. Disponivel em:
;Qttp:llwww.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/garibaldi_22_02_11_por.pdf>. Acesso em 27 ago. 2011.

Idem.
390 1dem.
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3.5.4 Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)®®*

Trata o caso de violacbes cometidas pelo Estado brasileiro ainda na vigéncia do

regime da ditadura militar.

A Comissdo Interamericana recebeu, em 07 de agosto de 1995, peticdo contra a
Republica Federativa do Brasil, apresentada pelo departamento brasileiro do Center for
Justice and International Law (CEJIL/Brasil) e pela Human Rights Watch / Américas.
Posteriormente juntaram-se aos peticionarios o Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro
(GTNM/RJ) e a Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos de Sao Paulo
(CEFMDP/SP).

A peticdo versava sobre delitos perpetrados contra os participantes da Guerrilha do
Araguaia e a falha do Estado brasileiro em investigar e punir tais fatos. Dentre os direitos
ofendidos na ocasido, foram elencados, em resumo, o direito a vida, a integridade pessoal, a

liberdade, ao devido processo legal, as garantias judiciais, dentre outros.

O cerne do litigio encontra-se nas violagdes aos direitos humanos cometidas a época
(desaparecimentos forcados, tortura, execucdes sumarias, etc.), como também indiretamente
sobre a legitimidade da lei de anistia brasileira, que de certa forma consagrou a impunidade
dos agentes e impediu o acesso dos familiares & verdade dos fatos, sendo esta a principal
reivindicacdo destes.

Destaque-se que os familiares de 22 das pessoas desaparecidas intentaram acdo na
jurisdicdo brasileira (Justica Federal do Distrito Federal), requerendo a determinacdo do
paradeiro dos desaparecidos e a localizacdo dos seus restos mortais. Ocorre que até a data do
relatério de admissibilidade do caso, aproximadamente 25 anos apds o inicio do processo,
inexistia sequer sentenca de mérito em primeira instancia, revelando a ineficacia dos recursos

internos para a solucéo da lide.

Analisando os requisitos de admissibilidade do caso, a Comissdo ndo encontrou
dificuldades em estabelecer sua competéncia para apreciacdo. Apds o tramite regular da
peticdo, a Comissdo atestou o cometimento das violagdes pelo Estado brasileiro, tendo

proferido recomendacgdes que ndo foram cumpridas pelo Brasil. Dessa forma, o caso foi

0L A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos quando da
propositura da demanda perante a Corte Interamericana. OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério n° 33/01. Caso 11.552. 2001. Disponivel em: <www.cidh.org/annualrep/2000port/11552.htm>.
Acesso: 27 ago. 2011.
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levado a Corte Interamericana em 26 de margo de 2009.

Apos a tramitacdo regular, a Corte condenou o Brasil em 24 de novembro de 2010.
Em suas conclusdes apontou que a lei de anistia brasileira impede as investigacfes e sancao
de graves violacdes de direitos humanos, tendo o Estado violado seu dever de adequar o
direito interno @ Convencdo Americana em virtude da interpretacdo e aplicacdo que vem

tomando da mencionada lei.3%

Para além, restaram caracterizadas violagdes a vida, a liberdade pessoal e a integridade
pessoal das vitimas, bem como violagdo as garantias judiciais e a integridade pessoal dos

familiares.®®

Neste sentido, a Corte condenou o Brasil as seguintes reparacfes: conduzir
eficazmente a investigacdo penal dos fatos que ensejaram as viola¢Bes contidas no caso, com
a conseqlente punicdo dos envolvidos; realizar esforcos para determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas; oferecer tratamento médico e psicoldgico aos familiares das vitimas;
publicar o conteido da sentenca; realizar ato publico de reconhecimento da responsabilidade
internacional a respeito dos fatos analisados no caso; desenvolver programa de capacitacdo
das Forcas Armadas em matéria de direitos humanos; além de instituir indenizacdes

compensatérias aos familiares das vitimas.***

Até 0 momento ndao houve supervisdo da sentenca pela Corte. Deve-se destacar que é
inegavel que o caso ora analisado é o que envolve maior complexidade e implicagdes politicas
em relacdo ao Estado brasileiro, o que tem fomentado grandes expectativas sobre o

cumprimento da sentenca pelo Brasil, tanto positivas como negativas.

Isto porque além do histérico brasileiro de episddios politicos envolvendo a
possibilidade de punicdo dos envolvidos em crimes cometidos durante a ditadura militar ndo é
nada animador para os que anseiam pelo cumprimento da decisdo. A discussao volta e meia
vem a tona, comumente denominada pela imprensa como a luta pela “abertura dos arquivos

da ditadura”.

N&o foi em outro contexto que ocorreu a demissdo, em 2004, do entdo Ministro da

Defesa José Viegas Filho. A época, o ministro defendia que os arquivos deveriam ser

%02 CORTE IDH — Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Versdo em Portugués Serie C No. 219.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.doc>. Acesso em 27 ago. 2011.
303

Idem.
304 1dem.
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disponibilizados, com divulgacdo das informacgdes retidas a respeito dos “anos de chumbo”.
Na queda de brago politica, as For¢as Armadas fizeram prevalecer sua vontade, demonstrando

que os militares ainda detém enorme apelo junto ao governo civil *®

Assim, 0 que se teme € que ante a condenacdo brasileira no caso Gomes Lund o
Estado interponha obstaculos politicos no caminho da efetivagdo da sentenca, ou ainda ndo
confira aplicabilidade imediata & decisdo, contradizendo a postura que vinha sendo adotada

nas condenacdes anteriores (pelo menos em relacdo as indenizagcfes pecuniarias).

A situacdo agrava-se ainda mais porque, em 29 de abril de 2010, no julgamento da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamento n® 153 o Supremo Tribunal Federal
brasileiro considerou que a Lei de Anistia ndo deve ser revista no pais, tendo sido considerada
instrumento valido e que ja esgotara os seus efeitos anteriormente a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.%%°

Tal fato trouxe a discussdo novo elemento, a existéncia de uma impossibilidade
juridica ao cumprimento da sentenca da Corte, 0 que para muitos é considerado suficiente

para que o Brasil se furte em dar efetividade ao decisum o qual foi condenado.

Em que pese este posicionamento, consideramos aplicavel ao caso o principio da
primazia da norma mais favoravel, mesmo sendo o confronto entre decisbes judiciais, em
consagracdo do que André de Carvalho Ramos chama de “primazia da decisdo mais

favoravel”.®"’ Tal solucéo seré analisada no capitulo seguinte.

Quanto ao caso em tela fica a expectativa do cumprimento ou ndo pelo Estado
brasileiro da decisdo da Corte. Até 0 momento ndo ha qualquer fato que aponte para tanto,
ndo havendo sequer autorizacdo para o pagamento das indenizacGes pecuniérias. Resta o
aguardo pela primeira supervisao a ser exercida pela Corte.

3.5.5 Quadro Comparativo

%05 0 episodio foi retratado por diversos portais de noticias na internet, dentre os quais indica-se a leitura das
matérias disponiveis em: <http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2004/11/04/quando-viegas-decidiu-pedir-
demissao-18788.asp>; <http://www.jusbrasil.com.br/politica/28536/sai-viegas-entra-alencar-ficam-os-generais>.
Acesso em 29 ago. 2011.

306 STF. ADPF 153. Ac6rdao na integra. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em 29 ago. 2011.

%7 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violacBes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 280.
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D ento das Sentencas da Corte eramericana pelo Bra Quaaro Comparativo
Caso . Arley Escher e Sétimo Gomes Lund e
Reparacéo Ximenes Lopes Outros Garibaldi Outros
Obrlgac_;oe_s d? = | N&o cumpridas N&o cumpridas N&o cumpridas Né&o cumpridas
Fazer Principais
Obrigacdes de
Fazer Cumpridas N&o cumpridas Cumpridas N&o cumpridas
Secundarias
I PEETES Pagamento Pagamento
Pecgz;e:;;as e Cumpridas Autorizado Autorizado Né&o cumpridas

| ” Por “obrigagio de fazer principal” considera-se a reparacdo imputada pela Corte que se vinculada :
i diretamente ao cerne da violagdo cometida, como por exemplo, no caso Ximenes Lopes, investigacéo, !

1 processamento e punic¢do dos responsaveis pela morte do senhor Damié&o.

™ Por “obrigagio de fazer secundaria” considera-se a reparagdo imposta pela Corte que de alguma
forma atenua a violagdo, mas que ndo tém ligacdo direta com a violagdo, como por exemplo, a
\ publicacdo das sentencas em periodicos, o reconhecimento publico de culpa, o desenvolvimento de !

programas de capacitagéo, etc.

O que se percebe analisando os casos em que o Brasil ja foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, € que a efetividade das sentencas no pais ainda deixa a
desejar. As reparacfes pecunidrias tém sido as que mais rapido sdo atendidas, enquanto as
obrigacGes de fazer principais, que se vinculam diretamente ao cerne das demandas, ndo vém

sendo atendidas.

Desta forma é preciso identificar as causas dessa realidade, se juridicas,
administrativas ou meramente politicas, além verificar quais os efeitos desse descumprimento
pelo Estado brasileiro, apontando ainda alguns caminhos que possam vir a atenuar esse

quadro de descumprimento. E o que pretender no quarto e Gltimo capitulo a seguir.

%08 Quadro 03 — Anélise comparativa do cumprimento de sentencas da Corte Interamericana no Brasil elaborado

pelo autor.
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4 O DESCUMPRIMENTO DAS SENTENCAS NO BRASIL E PROPOSTAS DE
AVANCO PARA O SISTEMA INTERAMERICANO

Chega-se no derradeiro capitulo deste trabalho ja com algumas defini¢des. A primeira
delas € que existe um direito supraestatal no qual se inserem as normas de protecdo aos
direitos humanos. Esse ordenamento, anterior e superior aos Estados, é construido
majoritariamente pelo direito positivo, com a celebracdo de diversos tratados entre as nagdes
para tutela daqueles direitos, porém ndo prescinde de uma base jusnatural que atua como

instancia judicativa de todo o sistema.

Como todo ordenamento esse direito supraestatal precisa de instituicdes que garantam
seus ditames, contexto em que surgem as Organizacdes Internacionais como a Organizagéo
das Nacgdes Unidas (ONU) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), além da
necessidade especifica de dérgdos jurisdicionais que apliqguem seus preceitos, 0 que leva a

criagédo das Cortes Internacionais de direitos humanos.

Considerando que tais direitos sdo anteriores e superiores aos Estados, as decisoes
destas Cortes afiguram-se como vinculantes e obrigatérias aos Estados que a elas se
submetem. Destaque-se ainda que ndo sé por isso se extrai sua forca vinculante e obrigatoria.
Como visto anteriormente, a prépria natureza juridica de sentenca internacional e a ratificacéo
pelos Estados da Convencdo Americana trazem consigo argumentos que apontam para a
obrigatoriedade dos decisums.

Desta forma surge a questdo fulcral do presente trabalho: em sendo as decisdes da
Corte Interamericana de direitos humanos vinculantes e obrigatérias aos Estados, pelos
diversos motivos anteriormente expostos, por que ha um alto indice de descumprimento das
condenagdes sofridas pelo Estado brasileiro? Em outras palavras, quais as razdes que fazem
com que o Brasil ndo cumpra espontaneamente boa parte das sentencas da Corte, se

juridicamente falando existe fundamentacgéo para tanto?

Essas questdes acarretam também um segundo problema: como efetivar essas
sentencas ante o descumprimento do Estado? Isto porque a obrigatoriedade néo implica sua
executoriedade, que é carente no sistema. Atualmente no Sistema Interamericano existe
apenas um procedimento de execucdo da parte indenizatéria das sentencas definido
reflexamente pela Convencdo Americana, que indica a utilizacdo das vias internas para este

designio, ndo havendo definicdo quanto as demais obrigacdes.
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Este capitulo é destinado a entender as posi¢fes do Estado brasileiro em relacdo as
decisOes da Corte e a buscar meios de satisfazer seus ditames independentemente da vontade
estatal. Para tanto se analisara a postura dos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario
—em relacdo ao tema, indicando quais as medidas cada um deles poderia tomar para melhorar

a efetividade das sentencas da Corte.

4.1 A postura do Estado brasileiro

Como visto, em que pese a forca juridica obrigatdria e vinculante das sentencas da
Corte Interamericana, 0 panorama de cumprimento das decisdes pelo Brasil ndo é dos mais

favoréveis. Tal problema passa, inicialmente, pela postura do Poder Executivo.

Num primeiro momento, logo apds o reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da
Corte Interamericana pelo pais, o Poder Executivo adotou medidas operacionais para garantir
o fiel cumprimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como para
acompanhar 0s casos em que o pais fosse parte tanto na Comissdo como na Corte, através da
criacdo da Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos no ambito da Secretaria de Estado dos
Direitos Humanos do Ministério da Justica, conforme o artigo 2° do Decreto n°® 4.433/2002 da

Presidéncia da Republica.3®

Para além, ante a primeira condenacdo sofrida pelo pais, no caso Damido Ximenes
Lopes, o discurso da Administracdo Publica brasileira afinava-se perfeitamente as
caracteristicas de obrigatoriedade e forca vinculante das sentencas da Corte. Na ocasido fora
afirmado pela assessoria de imprensa da Secretaria de Direitos Humanos que “Temos um
compromisso internacional com a Corte, reconhecemos a sua competéncia e legitimidade para

. . - .. . . 1
julgar os casos de violagdes de direitos humanos ocorridos no Brasil”.**

Em que pese o discurso, a realidade do cumprimento da decisdo mostrou-se outra,

como vimos no capitulo anterior. Realmente as obrigacGes indenizatorias e as consideradas

309 «Art, 20 Compete a Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos: II - promover, fiscalizar e adotar todas as
medidas necessarias ao fiel cumprimento da Convencao Interamericana de Direitos Humanos; 111 - acompanhar a
defesa da Republica Federativa do Brasil nos casos de violacdo de direitos humanos submetidos a apreciacdo da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.”. BRASIL.
Decreto 4.433 de 18 de outubro de 2002. Institui a Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos da Secretaria de
Estado dos Direitos Humanos e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4433.htm>. Acesso em 25 de novembro de 2011.

319 Sitio da Secretaria de Direitos Humanos. Assessoria Internacional. Noticias de 15.08.2007. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.gov.br/noticias/ultimas_noticias/2007/08/MySQLNoticia.2007-08-15.4834>.
Acesso em 27 ago 2011.
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secundérias foram efetivamente cumpridas espontaneamente pelo Poder Executivo, porém
nada fora adotado quanto & condenagdo em processar e punir os responsaveis pela violagdo. O

mesmo aconteceu nos casos Arley Escher e Sétimo Garibaldi.

Dessa forma parece haver uma “flexibilidade politica” no pais, que ao invés de adotar
postura definitiva quanto a obrigatoriedade de cumprimento dos comandos do Sistema
Interamericano, cumprindo integralmente as determinacGes da Corte, prefere posicionar-se

casuisticamente, atendendo apenas as solicitacbes mais comodas.

Essa realidade foi escancarada recentemente no caso da hidrelétrica de Belo Monte. E
verdade que ndo se tratou de demanda perante a Corte Interamericana, pois 0 caso tramitou
apenas na Comissdo. Porém o descaso apresentado pelo Brasil para com o Sistema foi

tamanho que chamou atencdo da doutrina especializada.

Independentemente do mérito da questdo de Belo Monte, sobressalta a infeliz frase do
ex Ministro da Defesa, Nelson Jobim, divulgada por diversos meios de comunicagéo, que ao
ser questionado sobre uma solicitacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
respondeu que a OEA deveria “cuidar de outro assunto”, e que “como a solicitagdo apareceu,

, . 311
sera devolvida”.

A postura revelou-se completamente antagdnica a declaragdes da Secretaria de
Direitos Humanos, proferidas pela sua assessoria internacional, quando do cumprimento da

sentenga do caso Dami&o Ximenes Lopes.

Esse tipo de contradicdo € extremamente nocivo a protecdo internacional dos direitos
humanos. Ela revela que o tradicional conceito de soberania ¢ o velho recurso as “razdes de
Estado™ para se furtar das obrigagdes internacionais ainda se fazem presente. Nao se pode
mais admitir, no estagio em que vivemos em matéria de direitos humanos, que o Estado

defina qual obrigacdo ira, e qual ndo ira cumprir, conforme sua conveniéncia politica.

E inegavel que ndo s6 a Corte, mas o Sistema Interamericano como um todo
contribuem enormemente para a protecdo dos direitos humanos no continente. Ocorre que
como mecanismo ndo é perfeito, esbarrando nas poucas possibilidades de execucdo forgada

gue possui ante tais comportamentos politicos, essa realidade perdura.

E preciso que haja na Administracio Publica brasileira uma mudanca de mentalidade,

31 Dentre os vérios meios de comunicagdo: O GLOBO. 07/04/2011. Coluna Pais. “Sobre Belo Monte, Jobim diz
que OEA deve ir cuidar de outro assunto”. Reportagem de Luciana Seabra. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/04/07/sobre-belo-monte-jobim-diz-que-oea-deve-ir-cuidar-de-outro-
assunto-924186565.asp>. Acesso em 27 de agosto de 2011.
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passando a dar prioridade as questdes que envolvam a protecdo aos direitos humanos e ndo
apenas as questdes politicas. Piorando a situacdo, tem-se percebido que essas “razdes de

Estado” tém permeado ndo apenas o Executivo, mas também o Legislativo.

O posicionamento do Poder Legislativo brasileiro em relacdo a protecdo internacional
dos direitos humanos revela-se muito mais em suas omissdes do que propriamente em sua
atividade legiferante. Isto porque algumas oportunidades de contribuir positivamente para o
cumprimento das decisdes da Corte Interamericana tém sido desperdicadas justamente por
estar-se priorizando a conservacdo do dominio absoluto do Estado sob seu territorio em

detrimento do respeito aos direitos humanos.

A primeira delas ocorreu quando da votacdo do ja& mencionado Projeto de Lei 3.214,

cujo artigo 1° dispunha:

Art.1° As decisdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, constituidas pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos, cuja jurisdicdo foi reconhecida pelo Decreto Legislativo 678, de
06 de novembro de 1992, produzem efeitos juridicos imediatos no ambito do
ordenamento interno brasileiro.*

O Projeto j& atentava para o fato de o Brasil ndo estar respeitando as decisdes
emanadas pelo Sistema Interamericano e principalmente para a gravidade da auséncia de
legislacdo interna de transicdo destas decisdes para o plano interno, 0 que se encontrava

claramente demonstrado nas suas justificagdes, in verbis:

No entanto, apesar da ratificagdo, as decisfes dessas instancias ndo estdo sendo
respeitadas pelo Brasil. O Poder Executivo manifesta interesse em cumprir com as
decisdes da CIDH e da Corte Interamericana, que também hoje é presidida por um
brasileiro, Dr. Antbnio Augusto Cancado Trindade, porém alega a inexisténcia de
legislagdo ordinaria nacional destinada a disciplinar a matéria.

O intuito deste projeto de lei é sanar as lacunas juridicas entre a jurisdicdo dos
organismos estabelecidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e a
jurisdicdo nacional. N&o é possivel admitir-se que, mesmo depois da ratificacdo, o
Brasil ainda ndo implemente as decisdes e recomendagfes dessas instancias. Hoje
existem dezenas de casos brasileiros que estdo sendo apreciados pela CIDH e, em
breve, certamente, existirdo outros que serdo decididos no ambito da Corte
Interamericana. Ressalta-se que somente sdo apreciados no &mbito dessas instancias
internacionais, os casos extremamente graves de violagdes dos direitos humanos que
tenham ficado impunes embora ja tramitado nas vias internas.®*®

312 BRASIL. Projeto de Lei n° 3.214/2000 (Autor: Deputado Marcos Rolim). Dispde sobre os efeitos juridicos
das decisfes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.rolim.com.br/3214.htm>. Acesso em 25 de novembro de
2011.

313 BRASIL. Projeto de Lei n° 3.214/2000 (Autor: Deputado Marcos Rolim). Dispde sobre os efeitos juridicos
das decisfes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
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Em que pese a iniciativa ndo ter contemplado todas as necessidades de aprimoramento
da legislacdo brasileira em relacdo ao Sistema Interamericano, ndo prevendo, por exemplo, a
forma de execucdo das obrigacdes ndo pecunidrias impostas pela Corte ao Brasil, a
reafirmacdo da obrigatoriedade e forca vinculante das sentencas da Corte pelo legislativo
nacional teria sido um grande avango, haja vista que a mentalidade juridica brasileira revela-
se muito mais propensa a acatar determinagdo advindas de seu préprio legislativo do que

constantes em tratados internacionais.

Apesar disso o projeto foi sepultado apds uma emenda propor que as decisdes
deveriam passar por homologacdo pelo judiciario nacional, o que travou completamente o
didlogo. Percebe-se também no legislativo uma postura amplamente estatista, preocupando-se
prioritariamente com o crivo estatal nas sentencas da Corte e relegando ao segundo plano a
importancia de seu contetdo, os direitos humanos. Apds um periodo de dois anos de

tramitacdo o processo foi arquivado.*!*

Além desta situacéo e possivel verificar o descaso do legislativo nacional com relacéo
a questdo da protecdo internacional dos direitos humanos em outras ocasides. Exemplo disso €
que o Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro®®, diploma mais do que
adequado para instituir as sentencgas internacionais como titulos executivos internos, sequer

faz meng&o ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

E uma pena, mas também o Poder Legislativo brasileiro nio tem apresentado
mentalidade que priorize as questdes dos direitos humanos. Resta saber, entdo, como se alinha
a postura do Poder Judiciario, representado pelos posicionamentos do Supremo Tribunal

Federal.

J& a andlise da postura do Poder Judiciario em relacdo as sentencas da Corte
Interamericana de direitos humanos € um pouco mais intrincada que os demais poderes. Nado
ha jurisprudéncia do STF especifica sobre a natureza juridica, as caracteristicas, nem muito
menos da forca de execucdo daquelas decisdes. Na verdade a analise s6 pode ser pautada em

posicionamentos tangenciais a quest&o.

O primeiro deles diz respeito a questdo da hierarquia normativa dos tratados de

e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.rolim.com.br/3214.htm>. Acesso em 25 de novembro de
2011.

314 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protecdo internacional dos direitos humanos: a Corte
Interamericana e a implementacao de suas sentencas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 101-103.

315 BRASIL. Anteprojeto do novo Coédigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel —em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em 01 de dezembro de 2011.
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direitos humanos no Brasil. A discussdo tem como pano de fundo a longa discussao entre
monistas e dualistas, na qual se insere o duelo pela prevaléncia ou da ordem interna ou da
ordem internacional. A abordagem até entdo proposta no presente trabalho ja demonstrou que,

em matéria de direitos humanos, considera-se superada esta dicotomia.

Cancado Trindade é o primeiro que aponta neste sentido, como ja visto anteriormente.
Para o autor a distin¢do tradicional e irreconciliavel entre monismo e dualismo dificilmente
forneceria uma resposta satisfatdria a questdo da protecédo internacional dos direitos humanos.
Desta forma é preciso abandonar este paradigma, que ndo condiz com as caracteristicas da

ordem internacional encontradas no plano factual.*'®

Trindade considera que a cléssica e hermética discussao fora construida sob falsas
premissas e que quando é levada em conta a realidade dos sistemas contemporaneos de
protecao dos direitos humanos torna-se indcua. O direito interno, representado, em regra, pelo
direito constitucional dos diversos Estados e o direito internacional, ndo mais podem ser
abordados de forma estanque. E inegavel a interpenetracdo entre uma e outra instancia, o que
se revela nas diversas disposi¢fes constitucionais espalhadas pelo mundo que repetem ipsis

litteris o contetido da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, por exemplo.®!’

O novo paradigma do Direito Internacional contemporéneo busca a abstracdo das
antigas solugdes jurisdicionais territoriais classicas, levando cada vez mais a um sistema
integrado de protegdo que envolva os diversos Estados individualmente e a comunidade

internacional como um todo.**8

Em outras palavras, atualmente quando se fala em direitos humanos cai por terra a
separacdo rigida entre direito interno e direito internacional. Conforme ja foi visto, ndo existe
mais a pretensdo de primazia de um ou de outro, como na classica polémica, devendo-se ter
em conta sempre a primazia da norma mais favoravel as vitimas, seja ela de direito

constitucional ou internacional.

Nessa esteira, revela-se prejudicial o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no

debate acerca da hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos Para explica-lo é

3 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagdo na
protecdo dos direitos humanos. In: Revista da Procuradoria Geral de Sdo Paulo. S&o Paulo: 2007. Disponivel
em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm>. Acesso em 23 ago.
2011.

317 1dem.

38 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A formacdo do direito internacional contemporaneo:
reavaliaciio critica da teoria classica de suas “fontes”. In: A Humanizag&o do Direito Internacional. Antonio
Augusto Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 91-92.
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importante entender o histdrico de sua abordagem jurisprudencial.

Seguindo a logica da divisdo monismo / dualismo, por muito tempo a jurisprudéncia
brasileira preocupou-se em definir qual seria o status normativo dos tratados internacionais de

direitos humanos, ratificados pelo Brasil, no ordenamento interno.

Num primeiro momento, anterior a Constituicdo de 1988, o direito brasileiro

equiparava os tratados ratificados pelo Brasil (incluindo os de direitos humanos) com as leis

ordinarias. Com advento da Carta de 1988, especificamente de seu artigo 5°, §2°°%° o

panorama necessitou de alteracBes. O dispositivo prescreve que os direitos e garantias
fundamentais expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de tratados, numa
redacgdo que claramente indica a hierarquia constitucional dos direitos elencados em tratados

de direitos humanos.*%

Com isso, passou-se a entender que os tratados de direitos humanos teriam hierarquia
constitucional quando ratificados pelo Brasil. Neste sentido, ensinam Carol Proner e Valério

Mazzuoli, respectivamente:

Pela interpretacdo do referido artigo (art. 5% § 2%), é possivel afirmar que a
Constituico Federal de 1988 inclui, no rol de direitos constitucionais protegidos, os
direitos previstos nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Dessa
forma, a natureza juridica dos tratados internacionais recebe o status de norma

constitucional >2*

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional, em virtude do disposto
no § 2° do art. 5° da Constituicdo (...), pois na medida em que a Constituicdo ndo
exclui os direitos humanos provenientes de tratados, é porque ela prépria os inclui

no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o seu ‘bloco de

o , o ; : T 22
constitucionalidade’ e atribuindo-lhes hierarquia de norma constitucional [...]3

Interessa destacar, neste ponto, que a propria sugestdo apresentada a Assembléia
Nacional Constituinte que se transformou no artigo 5°, §2° da CF/88 possuia exatamente este

conddo. A afirmacdo se torna possivel na medida em que o autor da proposta foi Anténio

319 Art. 5° - § 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. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 30 ago. 2011.

%20 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. —
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 53.

%21 PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: andlise do sistema americano de protecéo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 157.

22 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2107, 8 abr. 2009. Disponivel em: <http://jus.ucl.com.br/revista/texto/12584>.
Acesso em 29 ago. 2011.
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Augusto Cancado Trindade, que reafirma o posicionamento em suas li¢des.*?®

Ocorre que em 2004 a Emenda Constitucional n® 45 introduziu no artigo 5° da
Constituicdo Federal o seu paragrafo terceiro segundo o qual somente teriam hierarquia
constitucional os tratados aprovados no Congresso Nacional pelo o rito necessario para a

aprovacdo de emendas & Constituicao.**

A alteracdo gerou confusdo nos meios juridicos e terminou sendo levada até o
Supremo Tribunal Federal através do Habeas Corpus 87.585/TO. O STF, entdo, institui a
chamada “tese da supralegalidade” pela qual os tratados de direitos humanos que nao fossem
aprovados por maioria qualificada (exigéncia do novel 8§83° do artigo 5° da CF/88) ficariam
alocados hierarquicamente acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constituicdo, como é o
caso da Convencdo Americana, posi¢do que foi de encontro a doutrina especializada e, como

se pode perceber, ao préprio §2° do mesmo dispositivo.*?

O posicionamento adotado pela Corte brasileira revelou-se desfavoravel aos direitos
humanos. Isto porque néo coloca as normas de protecdo internacional num patamar em que
ndo possam ser restringidas. A suposta submissdo dos tratados internacionais de direitos
humanos a Constituicdo revela-se um traco marcante do conceito de soberania absoluta, ndo

pactuado neste trabalho.

A partir do momento que os juristas tém por desafio irem além das fontes formais,
buscando aplicar as fontes materiais do Direito Internacional dos Direitos Humanos e realizar
a justica no sentido mais ético da palavra®®, perde o sentido qualquer tentativa de

hierarquizacdo dos instrumentos que consubstanciam normas de direitos humanos.

Como j& afirmado, o Principio Internacional Pro Homine estabelece que o intérprete

38 “Desde que apresentei, em audiéncia plblica na Assembléia Nacional Constituinte, em 29.04.1987, a
proposta que se transformou no artigo 5, paragrafo 2°, de nossa Constituicdo Federal de 1988, em virtude do
qual os direitos constitucionalmente consagrados abarcam igualmente os constantes dos tratados de direitos
humanos em que o Brasil é parte, até hoje continuamos esperando pelo dia em que se venha a dar a devida
aplicag¢do a esta disposi¢do constitucional.” TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A emancipacéo do ser
humano como sujeito de direito internacional e os limites da raz&o de Estado. In: A Humanizag8o do Direito
Internacional. Anténio Augusto Cancado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 112-113.

324 Art. 5° - § 3° Os tratados e convencdes 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. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004). BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 30 ago. 2011.

325 Neste sentido, o Habeas Corpus 87.780/TO, em que venceu a tese da supralegalidade. Destaque-se, porém, o
voto vencido do Ministro Celso de Mello, que advogava a favor da constitucionalidade dos tratados de direitos
humanos independentemente do rito de aprovacéo.

%26 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus gentium, o Direito Internacional da
Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 402.
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devera buscar sempre a disposi¢cdo que melhor atenda aos interesses dos individuos, pouco
importando sua fonte formal. Partindo dessa premissa, que sentido teria, entdo, dividir
hierarquicamente as diversas bases normativas de um sistema de protecdo aos direitos

humanos, se € em cada caso que se descobrira a norma que deve ser aplicada?

Desta forma, considerando que 0 novo norte a ser seguido em matéria de direitos
humanos é no sentido da prevaléncia material de tais direitos percebe-se o quao prejudicial o
posicionamento da Corte brasileira pode ser. A partir dele é possivel imaginar situacdes em
que disposicOes constitucionais que restrinjam emanag6es da ordem juridica supraestatal da
qual se extraem os direitos humanos, indo de encontro as proprias limitacbes do poder

constituinte vistas no capitulo primeiro.

Infelizmente a construcdo do STF no julgado do HC 87.585/TO revelou-se alheia a
importancia material dos direitos humanos, submetendo-os ao inadequado parametro
formalista de hierarquizagédo das fontes normativas. Nem sequer foi ventilada a possibilidade

de conferir primazia as normas mais favoraveis ao individuo.

Tal posicionamento pode revelar certa preocupacdo do STF com o resguardo de sua
autoridade enquanto Corte suprema do pais. Isto porque situar a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que cria a Corte Interamericana, num patamar abaixo da Constitui¢do
Federal pode ser interpretado com alocar a propria competéncia jurisdicional do 6rgédo
internacional abaixo da competéncia jurisdicional do Supremo, que decorre da Carta Magna

brasileira.

Isto possibilitaria, em um eventual conflito de decisdes dos dois 6rgaos sobre a mesma
questdo, que o STF resguarde o seu posicionamento ignorando a producdo da Corte. Tal fato
inclusive ocorreu entre a decisdo da Corte Interamericana no caso Gomes Lund vs. Brasil e a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 153.

Em sintese, enquanto a Corte Interamericana afirmou ser a Lei de Anistia brasileira
um diploma repudiado aos olhos do direito internacional dos direitos humanos, o STF
absteve-se de analisar-lhe sob o argumento que a revolucdo constitucional de 1988 teria

validado seu contetdo.®?’

Seguindo a ldgica da primazia da norma mais favoravel ao individuo, que se reveste

2 STF. ADPF 153. Ac6rdéo na integra. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em 29 ago. 2011.
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também de primazia da decisdo mais favoravel, como visto anteriormente, a deciséo da Corte,
que prima unicamente pela defesa dos direitos humanos, deveria prevalecer sobre a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, que estd embasada em elementos técnicos alheios ao conteido

material dos direitos humanos envolvido.

Relembre-se, porém, que ndo se pretende instituir uma hierarquizacdo entre as
instancias. Mas seguindo a linha de raciocinio definida na presente dissertagdo, sempre em
busca da prevaléncia material dos direitos humanos, ndo se poderia concluir diferente em
relacdo ao Caso Gomes Lund. Da mesma forma se, eventualmente em novo conflito de
decisbes entre o STF e a Corte a decisdo nacional mostra-se mais favoravel aos direitos

humanos, ndo havera qualquer restricdo para que esta prevaleca.

Este solucdo, porém, ndo é compativel com a construcdo do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, o que revela que o Poder Judiciario também esta distante de adotar uma
mentalidade que priorize os direitos humanos ao invés de permanecer calcado nos moldes que

favorecem a manutencdo da forca da soberania estatal nesta seara.

Pois bem. Em que pese todo o esforgo doutrinario no direito internacional dos direitos
humanos é perceptivel que ainda ndo se desenvolveu no Brasil, em nenhum dos trés poderes
nem, arriscamos dizer, nos meios académicos, 0 pensamento que assevera a importancia

material dos direitos humanos e que Ihes enxergam enquanto direitos supraestatais.

Esta auséncia de conscientizacdo neste sentido parece ser o principal entrave a

concreta efetivacdo das sentencas da Corte Interamericana no Brasil.

Isto porque, como visto, 0o Poder Executivo tem atuado de forma extremamente
casuistica no cumprimento das condenacbes impostas ao Brasil, oscilando conforme os
interesses politicos do Estado em prejuizo da efetiva protecdo dos direitos humanos. O Poder
Legislativo, por sua vez, permanece omisso em sua tarefa de reafirmar a obrigatoriedade e a
forca vinculante das sentencas da Corte no Brasil. Por ultimo, o Poder Judiciario representado
pelo Supremo Tribunal Federal sequer aloca os direitos humanos como direitos supraestatais,
0 que leva a descrenca de que considerara as sentencas da Corte como irrestritamente

vinculantes e obrigatorias.

Difundir a mentalidade de primazia dos direitos humanos é o primeiro objetivo do
presente trabalho. Este € o primeiro passo para que o Estado brasileiro se adéqie aos objetivos
de protecdo do Sistema Interamericano, dando ao individuo a real possibilidade de buscar

tutela em organismos internacionais na certeza de que o resultado sera eficaz.
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A partir desta conscientizagdo é preciso evoluir no sentido de atribuir maior
efetividade a esta protecdo. Para isso necessita-se encontrar mecanismos que ajudem o
individuo a exigir o cumprimento das sentencas da Corte independentemente das posturas
politicas do Estado. Além disso, revelam-se necessarios ajustes pontuais no Sistema

Interamericano como um todo.

Cumpre destacar que o ndo cumprimento das sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos configura uma nova violacao de suas obrigacgdes internacionais pelo Estado
descumpridor, consubstanciada no dever de cumprir de boa-fé a decisdo. Tal fato podera

ensejar, inclusive, nova responsabilizacéo do Estado.*?®

N&o restam duvidas que o qudo nefasto para a protecdo dos direitos humanos é o
descumprimento das sentencas da Corte. E preciso, entdo, encontrar caminhos capazes de

munir os individuos para repelir tal situacdo, ou a0 menos mitigar seus prejuizos.

4.2 Propostas de avanco para o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Nesse ponto ja se pode perceber que o Sistema Interamericano sofre de um problema
crénico do direito internacional: a caréncia de meios de execucdo forcada a sua disposicao
para fazer valer as obrigacfes dos Estados. Ndo existe no momento sancdo satisfatoria no
sentido de impelir o Estado ao cumprimento das sentencas da Corte Interamericana, restando
estas sujeitas as posi¢cGes nem sempre juridicas do Estado brasileiro.

Desse modo, as principais propostas que atualmente reverberam na doutrina para

aprimorar 0 mecanismo de protecdo no continente americano tém se focado nessa questéo.

Além disso, surgem algumas outras propostas que ndo dizem respeito especificamente
a execucdo das sentencas internacionais, mas que também constituem passos que, se tomados,
certamente contribuiriam para o progresso do Sistema. Assim sendo, dividiremos o estudo

entre as propostas que visam dar coercibilidade ao sistema e demais propostas.

4.2.1 Propostas de Coercibilidade

8 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos humanos: anélise dos sistemas de
apuracdo de violacBes de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 312.
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As propostas de coercibilidade passam, logicamente, pela instituicdo de sancfes para
os Estados descumpridores dos comandos emanados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, possibilitando a execucéo forgcada das sentencas. A intencdo é conferir ao individuo

maiores chances de ver concretizadas as reparacdes a que faz jus.

A primeira delas surge observando as caracteristicas do Sistema Europeu de Direitos
Humanos, no qual ja existe 6rgdo especifico para supervisionar o cumprimento das sentencas
da Corte Europeéia de Direitos Humanos. Desse modo existe 0 Comité de Ministros, 6rgao
politico que de modo similar a Corte Interamericana, acompanha o adimplemento das

sentencas com base em informacdes prestadas pelo individuo ou pelos Estados.?*

Acentue-se que so o fato de retirar da Corte as incumbéncias de supervisdo, criando no
Sistema Interamericano um 6rgdo especifico com esta competéncia e que tenha atuacédo
permanente ja seria um grande avango. 1sso porque como a Corte Interamericana se reine em
intervalos de tempo consideraveis, dividindo o tempo das sessdes entre casos que precisam de
resolucéo de mérito e casos ja decididos, a supervisdo acaba por ser prejudicada.

Para além, consideramos que o grande avango que deve ser copiado do Sistema
Europeu ¢ a possibilidade de sancdo que foi conferida ao Comité de Ministros no caso de ndo
cumprimento das decisdes da Corte. Trata-se da ameaca de expulsdo do Conselho da Europa
fundamentada nos artigos 3° e 8° do Estatuto do Conselho. O artigo 3° reza que cada Estado-
membro deve aceitar os principios do pleno exercicio dos direitos humanos, enquanto o artigo
8° confere ao Comité a possibilidade de solicitacdo de expulsdo do Estado que desrespeitar

seriamente o artigo terceiro.>*°

Destaque-se que, em tese, também existe a possibilidade de san¢des por
descumprimento de sentengas da Corte Interamericana, mas estas ndo séo definidas. Como
visto no estudo do procedimento da Corte, é possivel que apds supervisao do cumprimento do
julgado o caso seja encaminhado para a Assembléia Geral da OEA para que sejam tomadas as
“medidas cabiveis”, sem haver especificagdes de quais seriam, conforme a previsdo do artigo

30 do Estatuto da Corte Interamericana.>®

%29 PIOVESAN, Fléavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.
330
Idem, p. 120

31 Artigo 30. Relatério a Assembléia Geral da OEA - A Corte submetera a Assembléia Geral da OEA, em cada
periodo ordinario de sessfes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior. Indicara os casos em que um
Estado ndo houver dado cumprimento a suas sentengas. Poderd submeter a Assembléia Geral da OEA
proposicBes ou recomendacfes para 0 melhoramento do sistema interamericano de direitos humanos, no que diz
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O mecanismo, poréem, ndo é adequado haja vista a Assembléia ndo ser composta por
experts em direitos humanos, como também ndo fazer parte de suas atribui¢des rotineiras a
analise desta matéria. A criacdo de 6rgao especifico para tanto, com um acompanhamento
constante do cumprimento das sentencas, parece ser a melhor opcdo. Além disso, ha apenas a
possibilidade de sancdo pela Assembléia, sem haver definicdo especifica de punicdo para o
Estado descumpridor.

Em paralelo, é necessario que o Sistema Interamericano preveja expressamente san¢ao
similar a prevista na Convencdo Européia, como a possibilidade de expulsdo do Estado
contumaz descumpridor das sentengas da Corte Interamericana da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA). A criacdo de um 6rgdo especifico para monitorar os descumprimentos
somada a esta possibilidade de sanc¢do ja seria um grande avanco da protecdo dos direitos

humanos no continente.

A segunda proposta de coercibilidade passa pelo alinhamento do direito interno dos
Estados com os mecanismos de protecdo internacional. E preciso a adocdo de medidas
internas que déem a possibilidade dos individuos recorrerem ao judiciario local em auxilio no

cumprimento das sentencas.

Cancado Trindade afirma, inclusive, que a jurisprudéncia recente da Corte “tem
enfatizado o papel central, no sistema de protecdo, das garantias judiciais e do direito a um
recurso rapido e eficaz perante as instancias judiciais nacionais cornpetentes”.332 E preciso
que os Estados adotem mecanismos que oferecam ao individuo a coercibilidade inerente as

vias judiciais locais no cumprimento das sentencas da Corte.

Neste sentido ja foi defendido anteriormente a necessidade de compreender as
sentencas da Corte, tanto nas reparagdes pecunidrias quanto nas obrigacdes de fazer e néo

fazer, como titulos executivos judiciais capazes de serem executados nas instancias internas.

Em que pese a construcdo doutrinaria ja ser nesse sentido e considerando a realidade
brasileira, a0 que nos parece essa possibilidade sé se confirmard com a atuacao legislativa.

Isso porque 0 processo de execucdo no Brasil obedece ao Principio da Taxatividade dos

respeito ao trabalho da Corte. CORTE IDH. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm>. Acesso em 25 ago. 2011.
%2 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A emancipacdo do ser humano como sujeito de direito
internacional e os limites da razdo de Estado. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cancado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 115.
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Titulos Executivos®?, que pode travar um alargamento interpretativo do rol previsto no artigo
475-N do Cddigo de Processo Civil.

Desta forma, apds a conscientizacdo do Poder Legislativo proposta anteriormente, é
necessaria a atividade legislativa no sentido de elencar definitivamente as sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como titulos executivos judiciais. Desse modo o Brasil
cumprird com seu papel para com o Sistema Interamericano, fortalecendo a jurisdicionalidade

atribuida a Corte Interamericana.*

4.2.2 Demais Propostas

Dentre as outras propostas de melhorias do Sistema Interamericano que ndo envolvem
a instituicdo de sanc¢des pelo descumprimento das obrigacOes internacionais, duas merecem
destaque: a democratizacdo do acesso a Corte e a transformacdo de sua jurisdicdo em

automatica e compulsoria.

O primeiro aspecto, a democratizacdo do acesso a Corte, diz respeito ao acesso direto
da pessoa humana a justica internacional. Para Cancado Trindade a falta de legitimidade dos
individuos para peticionar diretamente na Corte Interamericana ndo se coaduna com a

consagracdo da pessoa humana como sujeito de direito internacional.**°

Destaque-se que nesse ponto o Sistema Europeu merece ser citado. 1sso porque desde
a entrada em vigor do Protocolo n°® 11 a Convencao Européia, em 1° de novembro de 1998,
houve a substituicdo da Comissdo e da Corte Européias por uma nova Corte permanente, que
recebe peticdes diretamente dos individuos, tendo competéncia para realizar o juizo de

admissibilidade e mérito dos casos que Ihe séo submetidos.>*®

Seria interessante que o Sistema Interamericano siga esse modelo. Né&o

333 «Q titulo executivo sujeita ao principio da taxatividade: s6 é titulo executivo se estiver em rol legal taxativo.

N&o € a natureza da obrigacdo que qualifica um titulo executivo, mas sua insercdo entre aqueles assim
considerados por disposi¢do legal expressa.” DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 5, 22
ed. rev. amp. e atual.. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 152.

34 LASCALA, Maria Carolina Florentino. As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
ordenamento juridico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2446, 13 mar. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14521>. Acesso em 31 ago. 2011.

%5 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus gentium, o Direito Internacional da
Humanidade. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 399-404.

33 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 22 ed., rev., amp. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.
33 |dem, p. 108.
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necessariamente se tem que extinguir a Comissdo Interamericana, mas é importante que a
jurisdicdo da Corte Interamericana seja aberta aos individuos, como forma de satisfazer

plenamente o seu direito de acesso a justica.

A Ultima medida de implementacdo a ser acentuada é a transformacédo da jurisdicao
contenciosa da Corte Interamericana em automatica e compulsoria. Como visto
anteriormente, hoje o reconhecimento da jurisdicdo da Corte € uma clausula facultativa da
Convencdo Americana. Para aceitd-la os Estados devem declarar expressamente, em

instrumento proprio, que se submetem a sua jurisdi¢do contenciosa.

E preciso que a universalidade dos direitos humanos opere ndo s6 no plano conceitual,
mas também no plano operacional, evitando um quadro de seletividade na composicdo das

jurisdicdes internacionais.®*

Desse modo ndo devem subsistir as chamadas clausulas facultativas. Em sendo a
protecdo dos direitos humanos uma preocupacgéo realmente universal, ndo se pode admitir que
0s mecanismos de tutela mais incisivos destes direitos possam ser relegados ao arbitrio

estatal.

Mais uma vez se destaca o Sistema Europeu nesse aspecto. Por intermédio do ja citado
Protocolo n® 11 as clausulas facultativas da Convengdo Européia relativas ao direito de
peticdo dos individuos e a jurisdicdo obrigatéria da Corte Européia foram substituidas por

clausulas obrigatorias.**®

A guisa de conclusdo, cumpre destacar que a protecdo oferecida pelo Sistema
Interamericano aos individuos ja tem sido de grande importancia no continente. Mas é
perceptivel que o Sistema ndo é perfeito. Tais medidas sdo imprescindiveis para que se
alcancem novos patamares de tutela e se aproxime cada vez mais do ideal de universalizagdo

dos direitos humanos.

%7 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos no limiar do século XXI. Rev. bras. polit. int., Brasilia, v. 40, n. 1, jun. 1997 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-73291997000100007 &Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em 22 ago. 2011.

¥ PIOVESAN, ob. cit., P. 109.
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CONCLUSOES

A protecdo internacional dos direitos humanos é, nos dias de hoje, uma realidade
indubitavelmente positiva. A comunidade internacional parece, enfim, ter reencontrado o
caminho que ja era trilhado quando da fundagdo do Direito Internacional moderno e que passa
pelo desenvolvimento e afirmacdo de uma consciéncia juridica universal pro direitos

humanos.

Essa retomada teve inicio no periodo pdés Segunda Guerra Mundial, com a
conscientizacdo sobre a existéncia de normas juridicas que extrapolavam os limites estatais,
configurando ordem anterior e superior aos Estados. Essa ordem, em sua maior porgédo
eminentemente positiva, caracterizada atualmente pela celebracdo de diversos tratados
multilaterais entre as nacfes, também ndo prescinde de um contetdo naturalistico que atua
legitimando todo o sistema, do qual decorrem em ultima instancia os direitos humanos,

verdadeiros direitos supraestatais.

Desta forma estes tém como principal caracteristica a universalidade, sendo direitos
inerentes a todos 0s povos, assumindo-se que sua defesa € papel da sociedade internacional
como um todo. Desse modo, sdo eles que avocam a funcdo de instancia judicativa e
legitimadora de todas as ordens juridicas, revestindo as licdes de Hugo Grécio da atualidade

necessaria.

Neste novo paradigma ndo mais cabe um conceito de soberania absoluta, pelo qual
imperava a vontade estatal individualmente. O Estado deixa de ser o foco da ordem juridica
internacional, abrindo espaco para que o individuo assuma seu lugar enquanto destinatéario
final do ordenamento e personagem central das preocupacdes de tutela da sociedade. Percebe-
se que as raz0es de Estado sdo menos relevantes que as razbes da humanidade, afinal o Estado

é criado para o individuo e ndo o oposto.

Para isso contribui o surgimento de diversos instrumentos internacionais de protecéo
que, de certa forma atendendo as necessidades derivadas do positivismo, formalizam o rol de
direitos humanos reconhecidos pela comunidade internacional, revestindo-se inicialmente
como Declaragdes de Direitos e posteriormente com a celebracdo de tratados e convengoes
internacionais, gerando uma multiplicidade de fontes normativas a regulamentar a matéria.
Tais instrumentos positivos sdo importantes, pois complementam e aprimoram os direitos

humanos enquanto emanagfes jusnaturais e que, como tanto, ndo possuem defini¢bes e
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contornos precisos.

Assim sendo, até mesmo as tradicionais técnicas de hermenéutica, hierarquizacéo e
aplicacdo do direito precisam ser revistas em matéria de direitos humanos. As perspectivas

formais sdo deixadas de lado em opcdo a prevaléncia material na escolha das normas.

O novo paradigma que se apresenta é orientado pela busca de uma justica objetiva,
que melhor atenda aos interesses dos seres humanos. Essa perspectiva parece ser traduzida no
Principio da Prevaléncia da Norma mais favoravel aos Direitos Humanos (ou Principio
Internacional Pro Homine), em que se busca a aplicacdo ao caso concreto sempre da norma
que traga maior beneficio ao individuo, independentemente de sua base normativa ser

nacional ou internacional.

Em decorréncia, as discussdes classicas como a travada entre monistas e dualistas em
busca da conquista da primazia do ordenamento interno ou do ordenamento internacional
perdem sentido. Por mais pleonastico que se possa parecer, ao se tratar de direitos humanos a

prevaléncia € dos direitos humanos.

Nesse cenario 0s Sistemas Internacionais de protecdo surgem para dar
operacionalidade a tutela dos direitos humanos pela comunidade internacional. Seu escopo
envolve basicamente o desenvolvimento de trés atividades relacionadas a tais direitos: a

promocao, o controle e a garantia.

Destaque-se que sua atuacdo atende ao Principio da Complementariedade (ou
Subsidiariedade) na tutela dos direitos humanos. Isto significa que a responsabilidade
priméaria de protecdo permanece nas instancias nacionais, sendo a prote¢do internacional uma

garantia adicional aos individuos em caso de faléncia das vias internas.

Divididos em sistema global e sistemas regionais, estruturados sob um corpo
normativo de tratados, os Sistemas representam grande avanco na protecdo, principalmente
pela sua estrutura de 6rgdos com competéncias definidas para a persecucdo destas atividades.
Nesse interim, destacam-se as Cortes Internacionais de Direitos Humanos, que enquanto
orgdos jurisdicionais sdo imprescindiveis para conferir linguagem juridica ao discurso e
fortalecer a imagem de um sistema de direitos legais e obrigagdes vinculantes.

As Cortes sdo as responsaveis, em Ultima instancia, por atribuir aos Estados a

responsabilidade internacional que lhe é cabivel. Como Orgédos jurisdicionais que sé&o

proferem sentencgas com forca juridica vinculante e obrigatoria.
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Quanto a realidade brasileira, destaca-se o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, desenvolvido no bojo da Organizacdo dos Estados Americanos, tendo como
instrumento base a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Nele estdo inseridas
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

A primeira é 6rgdo de natureza politico-administrativa tem por principal funcéo
atender as atividades de promocdo e monitoramento dos direitos humanos no continente
americano. Por sua vez a Corte é o0rgao de competéncia consultiva e jurisdicional ao qual os
Estados membros da OEA podem submeter-se desde que aceitem sua jurisdi¢do

expressamente em instrumento autdnomo. E o caso do Brasil.

As contribuicdes do Sistema Interamericano no pais ja sdo expressivas. As atividades
da Comissédo Interamericana, por exemplo, ja levaram a implementacéo pelo Estado brasileiro
de politicas publicas que beneficiam os deficientes fisicos, além impulsionar até mesmo a
atividade legislativa do pais visando a protecdo dos direitos humanos, como ocorreu no caso
da Lei Maria da Penha.

Em que pese o bom trabalho da Comissao, a Corte Interamericana é que surge como a
verdadeira instancia de responsabilizacéo internacional dos Estados do continente americano.
Isto porque sua atuacao € a ultima ratio da protecédo internacional na regido, motivo pelo qual
suas decisdes sao dotadas de obrigatoriedade e forc¢a juridica vinculante. O grande problema
gue o organismo enfrenta, hoje, é encontrar formas de efetivo cumprimento das suas

determinacoes.

O Brasil ja foi condenado por quatro vezes na Corte e apresenta um sério panorama de
descumprimento principalmente das reparagcdes que envolvem obrigacbes de fazer e ndo
fazer, enquanto o pagamento de indenizacBes compensatorias parece ser mais efetivo,

revelando esta grande dificuldade de efetivagdo da instancia internacional.

A anélise do descumprimento pelo Estado brasileiro das obrigacGes impostas pela
Corte aponta no sentido de certa seletividade nas obrigacbes que serdo e que ndo seréo
cumpridas. Em que pese restar juridicamente demonstrado a obrigatoriedade e a forga
vinculante das sentencgas da Corte, questdes que envolvem mais diretamente contrariedades
aos interesses politicos do pais parecem ndo sair do papel, numa clara demonstracéo de que a

forca do arbitrio estatal em face do individuo ainda n&o foi totalmente superada.

Isto se d&, em muito, pela falta de propagacdo de uma consciéncia juridica que prime
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pela prevaléncia material dos direitos humanos independentemente de critérios formais ou da
auséncia de mecanismos institucionais para satisfazé-los. Nem mesmo o Poder Judiciério
brasileiro parece apontar neste sentido. A propagacdo desse ideario € o primeiro passo para

que se possa almejar efetividade plena das sentencas da Corte Interamericana no Brasil.

E preciso abandonar de vez velhos paradigmas de vises essencialmente estatistas para
alcancar o que Cancado Trindade chama de uma consciéncia juridica universal que tome os

direitos humanos como a primeiro objeto de preocupacédo da sociedade internacional.

Paralelamente, enquanto ndo se chega a um estdgio com indices satisfatérios de
cumprimento espontaneo das sentengas pelos Estados, h4 a necessidade de dotar o Sistema
Interamericano de san¢des capazes de forcar a execucdo das decisGes da Corte ndo s6 no
Brasil, mas em todos os Estados. Seguindo o modelo do Sistema Europeu de Direitos
Humanos, propbe-se a possibilidade de expulsdo do Estado descumpridor dos quadros da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), visto que o simples constrangimento politico

internacional parece ndo estar surtindo os efeitos necessarios.

Somado a isso é preciso a instituicdo de um 6rgdo especifico e permanente para o
acompanhamento do cumprimento das decisdes da Corte, 0 que atualmente é realizado pelo
proprio organismo jurisdicional em suas sessdes periodicas. E preciso vigilancia constante

para que as possibilidades de efetividade das sentencgas sejam otimizadas.

Para além, defende-se a necessidade de alinhamento dos ordenamentos internos com o
sistema de protecdo internacional, como fez o Peru através de uma lei processual que viabiliza

a execucao das diversas sentencas internacionais as quais o Estado peruano seja parte.

E preciso haver a utilizacdo das vias judiciais internas na execucdo forcada das
sentencas da Corte Interamericana. Este é, inclusive, o espirito que norteia a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, visto que esta ja prevé a execucdo das indenizacdes
compensatérias pecunidrias nos mesmos moldes em que sdo executadas as sentencas
nacionais prolatadas contra os Estados, configurando verdadeiro titulo executivo. Ocorre que

0 Pacto de S&o Joseé silencia quanto a forma de execugéo das demais obrigagoes.

Boa parte da doutrina defende que a interpretacdo deve ser ampliada, entendendo-se
que também as reparacfes consubstanciadas em obrigacdes de fazer e ndo fazer devem ser
implementadas pelos judiciarios nacionais enquanto titulos executivos. Tal fato se coaduna
com a necessidade de integracdo dos Estados na protecao internacional, e enquanto nao se tem

uma instancia internacional capaz de promover a execugdo das sentencas internacionais esta é
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a solucdo que se afigura mais correta.

No caso do Brasil, porém, essa perspectiva s6 deve ser confirmada com a atividade
legislativa que efetivamente institua as sentencas como titulos executivos. Isto se da levando
em conta o rol fechado de titulos executivos que vigora no processo brasileiro, em respeito ao

Principio da Taxatividade.

Até que se construa uma mentalidade afirmativa dos direitos humanos, que
efetivamente os enxergue como normas de contetdo superior, com a mudanca de atitude dos
diversos poderes brasileiros em relacdo a matéria, ha apenas propostas que remediam a
questdo e que ainda assim enfrentam varios obstaculos. Enquanto ndo houver primado pelo
contetdo material destas normas, a protecao internacional dos direitos humanos e as sentencas

da Corte Interamericana continuardo sofrendo com o arbitrio estatal.
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