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INTRODUCAO

No contexto juridico contemporaneo o estudo dos direitos
humanos parece ser cada vez mais indissociavel do estudo do

Direito Internacional.

E bem verdade que este tltimo sempre teve uma propensio
as questdes éticas desde o seu fundamento, quando ainda respondia
pela denominag¢do de “Direito das Gentes”, apoiando-se numa base
jusnaturalista em que se admite a existéncia de razbes essencialmente
justas para figurar como um direito da prépria humanidade de
caracteristicas universais, o que ja o aproximaria dos direitos

humanos.

Estes pontos de contato foram, por muitos anos,
esmaecidos pelo positivismo classico, que afastou da ciéncia juridica
qualquer preocupacdo axiolégica, atendo-se a letra fria da lei. A
época também foi marcada pelo fortalecimento do conceito de
soberania absoluta dos Estados, em que ndao havia espaco na
comunidade internacional para discussio de valores universais,
muito menos de direitos que pudessem ser extraidos de outras

fontes que nao das instancias legislativas nacionais.

Com a experiéncia da Segunda Guerra Mundial ha uma
reaproximac¢iao do Direito com valores nio positivados, abrindo
espaco para uma retomada da aproximacio entre direitos humanos e
direito internacional, passando também por uma aparente
reformula¢do do conceito de soberania, buscando sua flexibiliza¢ao.

A intersecdo que se verifica atualmente entre os dois
campos ¢ tamanha que chega a fundar uma nova matéria, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, caracterizada principalmente
pela preocupacio com a tutela em escala global de tais direitos, em
respeito as suas caracterfsticas de universalidade, indivisibilidade e

ineréncia a qualquer ser humano.



Neste cenario hd uma multiplicacdo de instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos, inicialmente com
as Declaraces de Direitos e posteriormente com a celebragiao de
tratados internacionais, o que acarreta a diversificagdo da base
normativa de tais direitos, possibilitando sua extracdo tanto da esfera

nacional como da ordem internacional.

A transformagdo nesta seara é tamanha que se percebe,
inclusive, a necessidade de novos métodos hermenéuticos aplicaveis
20 Direito Internacional dos Direitos Humanos, deixando de lado os
critérios tradicionais embasados em uma hierarquizagdo formal das
normas, passando a adotar paradigma em que se considera
primariamente o conteudo material dos direitos, independente de
sua fonte normativa.

Tem-se um verdadeiro retorno a origem do Direito
Internacional, que envolve o crescimento de uma consciéncia
jurfdica universal, com o reconhecimento de valores fundamentais
imbuidos de um sentido de justica objetiva.

O individuo passa a ser o grande objeto de preocupacio de
toda a sociedade internacional, assumindo o seu lugar enquanto
personagem central e destinatario final de qualquer ordenamento
juridico. Percebe-se que as razdes de Estado sio 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
Protecio aos Direitos Humanos como verdadeiros simbolos desta
nova disciplina juridica (Direito Internacional dos Direitos
Humanos). Em consonincia com a preocupa¢do universal de tutela
desta categoria de direitos é necessario o surgimento estruturas que
promovam, monitorem e garantam os direitos humanos numa esfera
que extrapola as fronteiras nacionais.



O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é criado
dentro desta perspectiva, tendo como especificidade a adaptagio dos
direitos fundamentais as peculiaridades do continente americano.

Como conseqiiéncias naturais da estruturacdo de um sistema
de tutela, sutgem Orgidos 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 prote¢do internacional dos
direitos humanos e que fortalecem a ideia de um sistema de direitos

legais e obriga¢bes juridicamente vinculantes.

Apresentando funcionamento subsididrio as instdncias de
protecdo nacionais, os Sistemas Internacionais de protecdo tém
conseguido 6timos resultados na tutela dos direitos humanos, para a

satisfacdo da comunidade internacional.

O Sistema Interamericano, por exemplo, ja proporcionou
aos individuos brasileiros avancos significativos em matéria de
direitos humanos. Atuando por intermédio da Comissio
Interamericana, verifica-se sua participagdo tanto na implementagao
de politicas publicas favoraveis aos direitos fundamentais, bem
como diversos avangos legislativos motivados por pressoes exercidas

no Estado brasileiro.

Sua contribuicio, além de monitoramento e promogdo dos
direitos humanos, também tem sido bastante importante na
definicio de standards minimos de prote¢io a serem implementados
pelas diversas nacdes, 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 protegdo internacional, hoje, passam pela
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falta de possibilidades coercitivas para impelir os Estados a

cumprirem suas obriga¢des internacionais

Especificamente sobre a realidade brasileira e o Sistema
Interamericano e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, seu
6rgao jurisdicional, tém enfrentado dificuldades em ver as sentencas
dos organismos cumpridas pelos Brasil.

Apesar das decisdes terem reconhecida forga juridica
vinculante e obrigatéria, chegado o momento de cumprimento tém-
se constatado problemas de efetividade, justamente pela falta de
mecanismos de execucdo forcada satisfatérios para atender aos

interesses do individuo.

Sem possibilidades coercitivas reais (atualmente a unica
sangdo pelo descumprimento de sentengas é o constrangimento
internacional como forma de sangao politica) a Corte Interamericana
segue refém da boa vontade dos Estados para com o cumprimento
de suas decisoes, e este cendrio 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 no plano operacional. E preciso identificar as
principais causas que levam a ineficicia da prote¢do internacional

dos direitos humanos e sanea-las.

Para tanto a presente obra explorara a formacdo dos
sistemas internacionais de prote¢io desde o surgimento dos
elementos precursores, na doutrina dos chamados fundadores do
direito internacional, passando pela retomada da preocupagiao com
os valores éticos do pés-Segunda Guerra, e com o delineamento da
doutrina do Direito Internacional dos Direitos Humanos

contemporanea.

Em sequéncia serdo estudadas as estruturas do sistema
global de protecio dos direitos humanos e principalmente do
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Sistema Interamericano, visto que é o mecanismo de prote¢io no

qual se insere o Brasil.

Como objeto mais especifico de analise tem-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e suas sentencas, abordando as
principais caractetisticas do 6rgao, a natureza juridica das decisdes,
as possibilidades de condenag¢des a serem impostas aos Estados e os
meios de cumprimento disponiveis aos individuos beneficiados com

oS decisums.

Paralelamente serdo estudados quatro casos em que o Brasil
ja foi condenado na Corte Interamericana, tracando o perfil de
cumprimento ou descumprimento do pafs, para que possam ser
identificados os pontos de ineficicia da protecdo internacional em
relagdo ao pafs.

Por fim, visando atender as necessidades de concretizacdo
dos direitos humanos, serdo elencadas propostas de melhorias ao
Sistema Interamericano, especificamente quanto as possibilidades de
coer¢ao dos HEstados para o cumprimento de suas obrigacOes
internacionais para com os direitos humanos.

Eo que se pretende a seguir.
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CAPITULO I - PELA PREVALENCIA DOS DIREITOS
HUMANOS

Muito se tem discutido nos udltimos anos, em matéria de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, sobre a posicio
hierarquica material que as normas de direitos humanos possuem em
relacdo ao restante da ordem juridica. Diversas posi¢oes doutrinarias
surgem sobre o tema na doutrina especializada, variando desde
aquelas que as situam como normas axiologicamente comuns,
chegando até as que as classificam como materialmente supetiores a
todas as demais.

Desta forma, é imprescindivel para qualquer estudo na area
posicionar-se a em relagdlo a problematica, trazendo a
fundamentacdo tedrica necessaria a tal escolha. Para além, o
posicionamento serd aplicado ao longo do estudo que versa sobre a
aplicabilidade de sentencas da Corte Interamericana de Direitos

Humanos no Brasil.

A posicio norteadora do presente estudo é no sentido da
supremacia (ou prevaléncia) material dos direitos humanos em

relacdo ao restante do ordenamento.!

Acompanha-se o magistério, citando autores
contemporaneos, de Antonio Augusto Cancado Trindade, Flavia
Piovesan e Valério Mazzuoli, que apesar de construirem

I Destaque-se que serd evitada no presente trabalho a classica discussdo entre
monistas e dualistas acerca da estrutura¢io do ordenamento juridico. A uma,
porque a complexidade da tematica necessitaria de um estudo exclusivo; a duas,
tentar-se-4 demonstrar durante o trabalho que a questio perde relevancia
quando se pretende dar a maior eficicia possivel aos direitos humanos,
independente do nicleo normativo de qual emanem. Nesse mesmo sentido,
optando mais pela coordenagio das normas pré direitos humanos
independentemente de sua fonte, se posiciona Valétio Mazzuoli MAZZUQOLI,
Valério de Oliveira. Tratados internacionais de diteitos humanos e direito
interno. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35 e 36).
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argumentacoes diferentes, trilham no mesmo sentido, coincidindo
com pensamento de autores dos séculos XVI e XVII, dentre os
quais Francisco de Vitéria, Francisco Suarez, Hugo Grécio e,
porque nio dizer, ja no século XX, Pontes de Miranda.

Neste capitulo pretende-se destrinchar o pensamento de tais
autores, expondo seus principais argumentos e suas conclusdes, a
fim de demonstrar a solidez da tese da prevaléncia material dos

direitos humanos.

Destaque-se que o caminho a ser percorrido podera nem
sempre referir-se especificamente aos direitos humanos em si, pois
sera abordado inicialmente como se estrutura a ordem juridica
internacional, buscando identificar de onde decorrem suas normas.

Impende também destacar que o entendimento acerca da
prevaléncia dos direitos humanos passa por uma aparente
reformula¢do do conceito de soberania, apresentada como uma das
grandes novidades do direito internacional contemporineo, posi¢ao

que vem sendo comumente retomada quando estudada essa seara.

Flavia Piovesan explica que esse ‘“boom” de escritos de
pretensGes inovadoras sobre a soberania representa uma reagao as
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, estopim
para que a sociedade internacional passasse a reconhecer que o

poder dos Estados responde a limita¢Ges.?

Este processo de reformulacio, muito comentado pela
doutrina contemporanea’, toma como substrato inicial a defini¢o de
soberania em seu sentido mais absoluto (conforme formulada por

2 PIOVESAN, Flivia. Diteitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10° Ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 119 - 127.

3 MAZZUOLL, Valério de Oliveira, ob. cit.; MELLO, Celso de Albuquerque. A
Soberania. In: Anuirio Direito e Globalizacio: a soberania. Coord. Celso de
Albuquer Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999; PIOVESAN, Flavia, ob. cit,;

dentre outros.
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Jean Bodin), considerando-a como a ndo-submissiao do Estado a

qualquer outro ente ou vontade que lhe seja estranha.*

Como sintese, apresenta-se uma definicdo supostamente
renovada, que nio mais se associa a auséncia de limites. Assim, a
soberania é relativizada, passando a ser interpretada inserida na
realidade da sociedade internacional, sem a qual o vocabulo Estado
carece de significado.> Neste passo, adota-se que a soberania estd

sujeita a uma ordem juridica internacional .6

Ocotre que, como se pretende demonstrar, a nogiao de
soberania absoluta na verdade nio cabe no direito internacional
desde sua fundacdo. Perceber-se-a que nas licdes dos chamados
“fundadores” do direito internacional moderno, também
denominado Diteito das Gentes, como em Francisco de Vitéria, o

conceito firmado nos moldes de Jean Bodin nao seria apropriado.”

Considerando que o objeto de estudo da presente obra — a
analise da aplicabilidade de sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no Brasil — vincula-se ditetamente a devida
delimitacdo deste Direito das Gentes, visto que para muitos é desta
ordem que se extraem as normas de direitos humanos, importa
estuda-lo e apontar as bases em que ele sera trabalhado, o que sera

feito a seguir.

4 MELLO, Celso de Albuquerque. A Soberania. In: Anudrio Direito e
Globalizagao: a soberania. Coord. Celso de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.11.

5 Idem, p.14.

6 ARIOSI, Maridngela F.. Direito Internacional e soberania nacional. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 498, 17 nov. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5942>. Acesso em: 03 ago.
2016.

7 ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional.
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas: México, 1989, p. 31.
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1.1. O Direito das Gentes: a Recta Ratio e evolugio conceitual

Inicialmente, é preciso destacar que a expressdao “Direito das
Gentes”, ou jus gentium, nao foi originalmente adotada para designar
o que hoje se aponta como o direito internacional moderno. E
cedigo que a origem classica da expressdo surge no Direito Romano
para denominar o conjunto de normas aplicaveis as relagdes entre o
cidaddo romano e o estrangeiro, tendo cunho nitidamente
privatista.’

E a partic do século XVI que o jus gentium do Direito
Romano comeca a transcender suas origens de direito privado,
caminhando no sentido de ser um direito nao sé das relacoes entre
romanos e nao-romanos, mas da prépria humanidade como um

todo, afinado com uma concepg¢ao universalista.’

Neste ponto impende destacar as bases que os autores a
seguir citados, os chamados “fundadores” do direito internacional
moderno®, trabalharam. Cancado Trindade aponta, antes de tudo,
que para se encontrar a esséncia do Direito das Gentes € preciso
perquirir a sua recta ratio'l. Em outras palavras, é preciso descobrir o

8 CORREIA, Anténio de Arruda Ferrer. Ligdes de Direito Internacional
Privado. 4* reimpressio da edi¢io de outubro/2000 — Coimbra/PT: Almedina,
2007, p. 103 e 104.

o TRINDADE, Antbénio Augusto Cancado. A recta ratio nos fundamentos
do jus gentium como Direito Internacional da Humanidade. In: A
Humanizacio do Direito Internacional. Antdénio Augusto Cancado Trindade —
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7 e 8.

10 Atente-se que por vezes sera utilizada a terminologia “Direito das Gentes”
para designar a concep¢ao de direito internacional publico nos autores classicos
que estio sendo trabalhados nesta obra. Para além, como se verd mais a frente,
a terminologia vem sendo retomada em varios autores contemporineos,
principalmente em matéria de direitos humanos, o que a aproxima do foco de
estudo proposto.

11 A expressdo parece ter origem ainda com Atistdteles, que a utiliza no sentido
de “regra justa” ou “razio justa”, mas ¢ a aplicacdo de Santo Tomas de Aquino
que aparece na obra dos fundadores do Direito das Gentes, para quem a recta
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principio geral ordenador, a viga mestra ou a reta razdo do Direito
das Gentes.

Para tanto, o autor aponta em um primeiro momento as
licbes de Marco Tulio Cicero, fildsofo romano jusnaturalista, como
responsaveis pela caracterizacdo da recta ratio. Cancado anota que,
para Cicero, a reta razdo representa o que ¢ naturalmente bom, do
que decorrem principios universais como a boa-fé e a benevoléncia.
Estes seriam principios cogentes que emanam da consciéncia
humana, reafirmando a relacao inevitavel entre Direito e ética.'?

Prossegue afirmando que o direito da recta ratio possui
validez perene e inderrogavel, se estendendo a todas as nac¢oes, em
clara aplicacio universal. F uma leitura de direito natural que
fundamenta a justi¢a.!?

E com o recurso a esse fundamento que o Direito das
Gentes comega a surgir no Século XVI como um direito vinculado a
propria humanidade, consistindo num direito internacional
essencialmente universalista. Registre-se também a influéncia de
Tomas de Aquino, para quem o jus gentium é direito apreensivel pela
propria razao natural, escapando as imperfeicdes do direito positivo,
visando a realizacdo do bem comum e beneficiando todos os seres
humanos. E o gérmen do atual Direito Internacional dos Direitos
Humanos.™

ratio ¢ a razdo que permite exercer as melhores virtudes em qualquer campo,
inclusive as propriamente morais. MORA, José Ferrater. Dicionario de
Filosofia: Q-Z. 2° ed. — Sio Paulo: Edi¢bes Loyola, 2001, p. 2466, com
comentarios.

12 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A recta ratio nos fundamentos
do jus gentium como Direito Internacional da Humanidade. In: A
Humanizacio do Direito Internacional. Antoénio Augusto Cangado Trindade —
Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 6-7.

13 TRINDADE, ob. cit., p. 7.

14 Idem, p. 8.

18



Pela sua importancia, impende mencionar a li¢do de

Cancado Trindade sobre o tema:

A recta ratio dotou efetivamente o jus gentinm,
em sua evolucdo historica, de bases éticas, e
imprimiu-lhe um carater de universalidade, ao
ser um direito comum a todos, emanando, em
ultima analise, da consciéncia juridica universal
(sua fonte matetial par excellence).!>
O que se depreende é que a citada reta razio do Direito das
Gentes ¢ justamente o apelo a0 minimo ético comum de todos os
povos, que nesse contexto surge como juridicamente vinculante e

obrigatério a todos os Estados!®.

E com essa base que o frei espanhol Francisco de Vitoria da
inicio a sua doutrina acerca do Direito das Gentes. Apontado como
o primeiro fundador desse direito internacional moderno!’, Vitoria
jamais concordaria com uma noc¢io rigida de soberania, como ja
mencionado anteriormente. Para o autor a premissa de que uma
norma ndo obrigatia o Estado por este ser soberano faria com que
fosse possivel afirmar que os cidaddaos de uma republica democratica
também poderiam se eximir das leis que, mesmo indiretamente,
promulgaram, representando a negacdo do proprio direito.!d

15 Idem, p. 9.

16 Nao ¢ nosso objetivo definir, nesse momento, qual setia o conteddo exato
desse minimo ético comum. Basta acentuar que se compartilha da linha de
pensamento segundo a qual hd um direito, ndo positivado, juridicamente
vinculante a todos os povos. Sobre a problemitica, vale destacar a visdo socio-
juridica de Boaventura de Souza Santos, que bem enfrenta a equagio
universalismo x relativismo, propondo a solugdo através do didlogo
intercultural, mas sem abrir mdo de valores globais, aos quais denomina
patrimonios comuns da humanidade. Nesse sentido, SANTOS, Boaventura de
Souza. Para uma Concepgdo Intercultural dos Direitos Humanos. In:
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Coord. Daniel Sarmento, Daniela
Tkawa e Flavia Piovesan. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 03-19.

17 ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional.
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas: México, 1989, p. 12.

18 ROBLEDO, ob. cit., p. 31-32.
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O raciocinio desenvolvido por Vitoria cabe perfeitamente
para qualquer tipo de norma, inclusive as oriundas dos tratados
internacionais. Nesse sentido, nio poderiam os Estados recusar
cumprimento a obrigacGes assumidas perante a sociedade
internacional simplesmente sob o argumento de que sdo soberanos.
Dai decorre a primeira constatagdo de Vitoria sobre o Direito das
Gentes: ele nio retira for¢a apenas dos acordos de vontades entre
Estados, mas possui uma for¢a prépria que os obriga a cumprir
aquilo a que hajam se submetido."”

Em outras palavras, o pensamento de Francisco de Vitoria é
no sentido que o ordenamento juridico obriga a todos, e num
contexto global, a comunidade internacional tem que prevalecer
sobre o arbitrio (soberania) de cada Estado individualmente.?’

Nessa esteira, Vitoria chega a afirmar em suas teses a
existéncia de certas normas juridicas internacionais que obrigam toda
a comunidade de Estados, independentemente até de sua
participacio na sua criacio ou de sua concordancia. F a primeira
teorizacdo a respeito das chamadas normas de jus cogens,
caracterizadas como um direito realmente imperativo aos Estados.?!

Principalmente nesse ponto que se revela a importancia da
recta rafio na obra vitoriana, pois como se pode perceber o autor
espanhol aplica justamente a idéia de um direito internacional
juridicamente vinculante e de validez perene e inderrogavel.

Para Cancado Trindade a leitura vitoriana revela que em um
mundo marcado pela diversificacio cada vez maior, o novo jus

gentinm proposto por Francisco de Vitoria assegura a unidade da

19 ROBLEDO, ob. cit., p. 32.

20 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A recta ratio nos fundamentos
do jus gentium como Direito Internacional da Humanidade. In: A
Humanizacio do Direito Internacional. Antonio Augusto Cangado Trindade —
Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 9.

21 ROBLEDO, ob. cit., p. 35.
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sociedade internacional, ou societas gentium, baseando-se justamente

na recta ratio como lei ética apreendida pela razao humana?2

Nesses moldes, a comunidade internacional, para Vitoria, é
resultado da prépria natureza humana, nao podendo ser considerada
uma mera conveniéncia politica. O Direito das Gentes, entdo, reflete
em ultima instancia uma s6 comunidade politica, formada por todos
os povos, e que possul o poder de definir e aplicar a todos suas

normas equitativas.?

Ressalte-se que Francisco de Vitoria pode nio ter dado
contribui¢Ses especificas em matéria de direitos humanos, mas é
possivel perceber que sua explanagdo fornece bases fundamentais
para a defesa desta categoria de direitos, inclusive em relagdo a
criacdao das Cortes Internacionais (globais e regionais) de prote¢ao?,
como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, haja
visto que tala protecido pela sociedade internacional se alinha
perfeitamente com o discurso de Vitoria sobre o Direito das Gentes.

Em que pese o pai do direito internacional moderno, que ao
que parece é realmente Francisco de Vitotia, ter instituido suas
principais bases, aponta-se que é Francisco Sudrez quem primeiro
vai refletir mais detidamente sobre o tema.?

E de Sudrez o mérito de conseguir delimitar o Direito das

Gentes como direito autbnomo em relagio aos demais ramos

22 TRINDADE, ob. cit., p. 10.

23 AROSSI, Gustavo. Francisco de Vitoria: Fundador do Moderno Direito
das Nagdes. Univates — Lajeado/RS: 2004, p. 11. Disponivel em:
<http://www.univates.bt/files/files /univates /graduacao/ direito / fundador_do
_moderno_direito_das_nacoes.pdf>. Acesso: 08 ago. 2016.

2¢ SANTOS, Braulio de Magalhies. A atualidade de Francisco de Vitéria e
suas ligdes para o aptimoramento do Direito Internacional. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, 87, 01/04/2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.bt/site/index.phprn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9346
>. Acesso em 08 ago. 2016.

25 ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas: México, 1989, p. 72.
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estudados na época (o jus naturale, ou direito natural, e o jus civile, ou
direito civil). Com isso o autor busca dar uma caracterizagdo e
delimitacdo clara ao jus gentium, sem deixar de mostrar seus pontos de
contato principalmente com o direito natural.?

Situada ja no século XVII, a visio 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 relagoes, enquanto

membros uma sociedade universal.?’

Também em Sudrez percebe-se a recorréncia a recta ratio para
fundamentar sua posicdo. Tomando emprestadas as licGes de
Aristoteles, o autor considera existir algo que se possa considerar
naturalmente justo ou injusto, sem necessidade de qualquer

positivagdo para tanto.?

Como dito, a grande contribuicio de Sudrez foi delimitar e
robustecer o Direito das Gentes como teorizado por Francisco de
Vitéria. Na verdade Suarez é o primeiro a refletir sobre a matéria ja
posta e o faz utilizando o direito natural e o direito civil como

parametros de comparagio.

Nessa esteira, o autor parece fazer uma combina¢ido de
ambos. Aproveita a base naturalistica para conferir universalidade a
determinadas normas, ao passo que também confere a
consensualidade do direito civil forca cogente e estatuto de lei.?”

26 Idem, p. 99.

27'TRINDADE, ob. cit., p. 11.

28 ROBLEDO, ob. cit., p. 75.

2 CULLETON, Alfredo. O pensamento de Suarez como base dos direitos
humanos. Entrevista concedida a Marcia Junges. Revista Instituto Humanitas
Unisinos, Sao Leopoldo, ano X, n. 342, 09 set. 2010. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.bt/index.php?option=com_content&view=ar
ticle&id=3476&secao=342>. Acesso: 16 ago. 2016.
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Suarez firma, entdo, o jus gentiwm como um ““direito
transnacional que independe de estar escrito ou ndo, que ¢
formulado pelas culturas, numa consensualidade progressiva e que
deve ser respeitado universalmente.”30

Tal concep¢ido se assemelha bastante a4 base da atual
formulacdo sobre direitos humanos. A inser¢io, por Suarez, do
elemento cultural na composi¢io do Direito das Gentes se reflete,
por exemplo, na possibilidade de regionalizar determinados valores e
sua protecdo, como no caso das cortes regionais de direitos

humanos.

Esta flexibilizacio do universalismo proposta pelo autor
também ¢é encontrada em autores contemporineos, a exemplo do
sociblogo Boaventura de Souza Santos, para quem o didlogo em
busca do consenso é a chave para harmonizar as diferencas regionais
e preservar a nog¢do de direitos humanos, sem, contudo, deixar de
afirmar a existéncia de um ntcleo minimo de “patriménios da

humanidade” que sdo universais independentemente de consenso.’!-
32

A estruturagao da matéria feita por Francisco Suarez, além
da contribui¢io exposta, abriu caminho para que Hugo Grécio
viesse a trabalhar sua concepgdo sobre o jus gentium. Impende
destacar que o autor holandés é apontado por muitos como o
criador do direito internacional moderno, e nio Francisco de Vitéria

como dito anteriormente. Muito embora a grandeza da contribuicio

30 Idem.

31 Como dito anteriormente, o tema nio serd aprofundado neste trabalho. Vide
nota de rodapé 16.

32 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Concepgio Intercultural dos
Direitos Humanos. In: Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Coord.
Daniel Sarmento, Daniela Tkawa e Flavia Piovesan. Rio de Janeiro: Lumem

Juris, 2010, p. 03-19.
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de Grécio a matéria, certamente foi Francisco de Vitéria quem

primeiro firmou suas bases.?

O autor inicia sua formulagio partindo da premissa de que o
Estado nao é um fim em si mesmo, sendo concebido, na verdade,
para assegurar o ordenamento social em que estd inserido.>* Sua
teoria é baseada na sujeicdo total das relagdes internacionais a norma
jurfidica. Em Grécio ja se percebe o surgimento do axioma
relacionado ao império do direito, atualmente tdo recorrente, mas

que representava grande avango na doutrina do século XVIL3

Cumpre também destacar que o autor adota, assim como
Vitéria e Suarez, uma linha jusnaturalista, porém alocando o diteito
natural de uma forma mais precisa no contexto do Direito das
Gentes, do que seus antecessores.

Em Grécio o direito natural assume, além de uma funcio
supletiva do direito positivo, uma func¢io essencialmente judicativa e
legitimadora da esfera positiva, baseada na ética e na razdo. Desse
modo, volta a sutgir a 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 nio poderia
ser regida pela “woluntas” de cada Estado individualmente, sendo este

para Cangado Trindade o grande legado da tradi¢do grociana.’’

Ademais, ndo hd como deixar de destacar que a obra de

Grécio ja previa a possibilidade de protecido internacional dos

33 ROBLEDO, Antonio Gémes. Fundadores del Derecho Internacional.
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas: México, 1989, p. 113-114.

3¢ TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A recta ratio nos fundamentos
do jus gentium como Direito Internacional da Humanidade. In: A
Humanizacio do Direito Internacional. Antoénio Augusto Cancado Trindade —
Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 11-12.

35 ROBLEDO, ob. cit., p. 161.

36 Idem, p. 161-163.

37 TRINDADE, ob. cit., p. 12.
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direitos humanos contra o proprio Estado, como afirma Cangado

Trindade.38

Isto porque o autor nido considera os Estados como
entidades sempre apoiadas numa estrutura de poder e soberania,
mas sim como vatios grupos de individuos que possuem direito e
deveres originarios.”

Perceba-se que ¢é o individuo, e ndo o Estado, tomado como
ultimo destinatario da ordem juridica, interna e internacional. A uma
porque as obrigagdes de qualquer ordem se dirigem aos individuos
em ultima instancia. A duas porque Grécio considera a dignidade da

pessoa humana assunto de interesse direto do direito internacional.®

Essa talvez seja a grande caracteristica da obra de Groécio.
Na esteira do autor holandés ainda poderiam ser citados outros
nomes, como Samuel Pufendorf, que deram continuidade (inclusive
temporal) nas suas licoes. Porém, o esboco tracado sobre os
chamados fundadores do direito internacional ja é suficiente para os
designios desta obra.

O que se pdde notar é que o direito internacional moderno,
em sua génese, ¢ marcado por um trago caracteristico, perceptivel
desde Francisco de Vitéria, passando por Sudrez, até chegar a
Grocio, qual seja o seu enquadramento como um sistema juridico
universal e que nio poderia se submeter as vontades dos individuos
dos diversos Estados que o comp&em.

Sustentado a posi¢do universalista, surge a recta ratio,
identificada como fundamento ético de um direito comum a todos
os individuos, conferindo ao Direito das Gentes uma instancia

legitimadora jusnaturalista.

38 Idem.
% ROBLEDO, ob. cit., p. 163-164.
# ROBLEDO, ob. cit., p. 164.
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Apesar de os fundadores ndo haverem tratado diretamente
sobre direitos humanos como estes se apresentam conceituados
atualmente, salta aos olhos que o sistema juridico internacional
conforme enxergado por eles se ajusta perfeitamente as necessidades

atuais de prote¢io internacional dos direitos humanos.

Como se verd posteriormente, para que haja efetivamente
protecdo internacional dos direitos humanos nao se pode deixar de
reconhecer uma ordem internacional que seja superior aos Estados,
da qual estes nio possam se furtar. F justamente o Direito das
Gentes proposto pelos autores até entdo mencionados.

Ocotre que esta teorizacdo acerca do direito internacional
enquanto sistema verdadeiramente universal e supra-estatal restou
prejudicada pela ascensdo do positivismo juridico, que passa a
enxergar o LEstado como entidade absolutamente soberana,
reduzindo o Direito das Gentes a um direito inter-estatal ¢ ndo mais
acima dos Estados.*!

A soberania estatal vista de maneira absoluta gerou sérios
transtornos a comunidade internacional, tendo em varios momentos
possibilitado a pretensa de irresponsabilidade dos Estados ante
qualquer outra institui¢do.

Durante muito tempo a discussdao sobre uma ordem juridica
de base universalista foi esquecida. Apenas no século XX, apés o
horror de duas guerras mundiais e a barbarie do genocidio*?, é que se
reaproxima o direito de um minimo ético comum a todos os povos.
Nesse contexto, a universalidade volta a surgir atrelada a constru¢éio

(ou reconstrucdo) do conceito de direitos humanos, que se colocam

4 TRINDADE, ob. cit., p. 13.

42 SACHS, Ignacy. O desenvolvimento enquanto apropriagio dos direitos
humanos. Estud. av., Sio Paulo, v. 12, n. 33, ago. 1998 . Disponivel em
<http:/ /www.scielo.bt/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S0103-
4014199800020001 1&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 04 ago. 2016.
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justamente como o paradigma e referencial ético que deve orientar a

ordem internacional contemporanea.*?

A concepgio positivista hermética, desvinculada da moral e
com a figura do Estado absolutamente soberano passa a ser
agudamente criticada. A retomada de uma base jusnaturalista,
mesmo que patrcialmente, ¢ bem retratada na famosa circular de
Gustav Radbruch dirigida aos estudantes da Faculdade de Direito de
Heidelberg em 1945, 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
contratie nao podera deixar de ser privada de validade”. 4

Neste cenario o Direito das Gentes enquanto ordem acima
dos Estados volta a ser explorado com mais profundidade. A
soberania passa a ser rediscutida em busca de sua flexibilizagao, e
conseqiientemente compatibilizagdo com esta “nova” ordem, sendo
retomada em grande parte a base deixada pelos fundadores, mas
também sofrendo a influéncia do positivismo em suas formulacdes,
momento em que o discurso passa a se desenvolver também numa
linguagem l6gico-juridica, mas se perder sua base jusnaturalista.

1.2. O Direito das Gentes retomado: Pontes de Miranda e os direitos
fundamentais supra-estatais

Esse movimento de aparente reformulac¢io do conteido da

soberania, e conseqientemente da visio dos Estados como

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 36-37.

4 RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia do direito. In: Filosofia
do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1997, pp.415 -418.
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submetidos a uma ordem juridica superior, ¢ comumente tratado na
doutrina contemporinea como tema extremamente recente. Muitos
escritos ndo tetomam as licdes dos fundadores do direito
internacional, que ja iam neste sentido, além de que ndo atentam as
licoes de Pontes de Miranda, que disserta sobre o tema a0 comentar
a Constituicdo brasileira de 1967.

Inserido no contexto p6s Segunda Guerra Mundial, Pontes
compartilha da opinido que o conceito de soberania absoluta deve
ser relativizado, estando sujeito a ordem juridica internacional. Pela

sua importancia, valeu destacar a seguinte passagem do autor:

Ora, nos nossos dias, hd direitos anteriores ¢
superiores ao Estado, ha limitagdes espaciais,
temporais e ético-juridicas a soberania. O
Estado ¢ no Espaco e no Tempo, e nao pode
negar direitos que provém de ambiéncia
juridica em que se banham os proprios
Estados. De ambiéncia supra-estatal e, por

conseguinte, de ambiéncia interestatal. >
Ha de se destacar que Pontes tece seus comentarios ao
Direito das Gentes sob o enfoque que lhe é peculiar, qual seja a
analise da norma juridica propriamente dita. Nessa esteira o autor
delineia sua concepcao do jus gentium inicialmente ao distingui-lo do
direito interno*, num segundo momento ao falar das normas
jurfdicas que considera supra-estatais*’, e mais adiante ao tratar dos
direitos fundamentais*4. Os trés momentos serdo analisados a

segui.

45 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constitui¢io
de 1967, tomo I. Sio Paulo: RT, 1970, p. 56.

46 Idem, p. 82-85.

47 Idem, p. 210-214.

48 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigao
de 1967, tomo IV. Sio Paulo: RT, 1970, p. 621-647.

4 Neste ponto, ¢ valido acentuar (para evitar possivel confusio terminolégica)
que em varios momentos se utilizard a nomenclatura “direitos fundamentais”
desconsiderando que estes se refiram apenas as normas ja constitucionalizadas,
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Sobre as caracteristicas da ordem juridica supra-estatal, o
Direito das Gentes, e sua distingdo para com o direito interno,
Pontes de Miranda afirma que o jus gentium é um circulo mais largo,
no qual se insere o Estado e de onde este retira seu significado. A
ordem juridica estatal, por sua vez, esta contida nesta ordem supra-
estatal, sendo circulo mais estreito, dela retitando 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” .

Analisando a tematica, George Sarmento aponta com
bastante precisio que o Hstado nasce da incidéncia das normas de
direito internacional publico (leia-se Diteito das Gentes), logo, este
s6 existira quando atingir simetria com a ordem supra-estatal pré-

existente, sobreposta aos demais Estados.>!

Ha de ser destacado que o Estado, em Pontes de Miranda,
enquanto sujeito do Direito das Gentes, deste retirara a exata medida
de sua competéncia para instituir sua ordem juridica interna.>
Assim, todo o conteido de seu direito nacional deverid guardar
respeito a ordem supra-estatal, visto que esta é seu fundamento de
validade.

Neste interim, inserem-se dois conceitos que para Pontes
sao distintos, e que merecem elucidacdo para melhor entendimento

o que ¢ corriqueiro na doutrina. Na verdade o termo ird se confundir com a
terminologia “diteitos humanos”, mais corrente quando se trata da analise a luz
da ordem juridica internacional. Isto porque considerando que Pontes de
Miranda reportava-se nas obras estudadas a “direitos fundamentais” sem
efetuar esta distingdo especifica quanto a sua insergdo nos  textos
constitucionais.

50 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigdo
de 1967, tomo I. Sio Paulo: RT, 1970, p. 55.

51 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. 19.

52 MIRANDA, ob. cit., p.78.
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de sua teoria: poder estatal e poder constituinte. Tem-se que o
primeiro se refere a existéncia do Estado, e estd ligado ao seu
reconhecimento internacional. O segundo, o poder de constituir,
concerne ao desenvolvimento estrutural de um Estado ja existente.
Trata-se de uma relacdo fonte-produto, sendo o poder estatal inicial
e o poder constituinte posterior.>3

Celso de Albuquerque Mello, apesar de nio mencionar
Pontes de Miranda, indica posicionamento no mesmo sentido,
relembrando que o Estado nao existe sem um contexto internacional
e que s6 ha Constituicio onde ha Estado. Logo, a soberania do
poder constituinte ¢é relativa, encontrando-se subordinada ao diteito
internacional piblico (leia-se Direito das Gentes), de onde advém a
propria nogao de soberania do Estado.>

Para além, destaque-se que Pontes de Miranda também
buscou enfrentar a problematica acerca da primazia de uma ordem
jurfdica sobre a outra (estatal e supra-estatal), indicando seu
posicionamento a favor do da supremacia do Direito das Gentes.

Pontes era defensor da tese da crescente dilatacio dos
circulos sociais. Estes seriam as “estruturas em que sio estabelecidas
condig¢des de coexisténcia sob a forma de direito [...] (¢) tendem a se

expandir pela absor¢ao pacifica de outras estruturas menores”.>

Desta forma, assevera que a crescente formagao e integragao
de circulos mais largos acentuam cada vez mais o primado do direito

53 SARMENTO, ob. cit., p. 22.

5 MELLO, Celso de Albuquerque. O §2° do Art. 5° da Constitui¢io
Federal. In: Teoria dos direitos fundamentais. Org. Ricardo Lobo Torres, 2°
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 20.

55 SARMENTO, George. Direitos Fundamentais e Técnica
Constitucional: reflexdo sobre o positivismo cientifico de Pontes de
Miranda. In: Fredie Didier; Marcos Ehhardt Junior. (Org.). Revisitando a
teoria do fato juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 264 ¢ 265.
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correspondente aos circulos abrangentes (Direito das Gentes) em

relagdo ao direito dos circulos abrangidos (direito interno).>

Neste interim, o jurista alagoano reafirma que a soberania
dos Estados nio é mais que o “branco” deixado pelo direito supra-
estatal para que se organizem, ou seja, 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. S6 ha soberania num sentido superlativo, de primado, se
esta se der em favor do direito supra-estatal.”’

Estes sdo os primeiros tracos da teoria de Pontes de
Miranda sobre o Direito das Gentes, especificamente no que tange a
distin¢do entre direito interno e Direito das Gentes.

Até aqui se percebe, em sintese, que para ele o Direito das
Gentes ¢é a ordem juridica supra-estatal que confere competéncia a
determinada comunidade para que esta se organize como Estado.
Logo, é anterior aos entes estatais e tem primazia sobre a ordem
jurfdica interna de cada um destes. Em outras palavras, s6 existem os
Estados porque existe a sociedade internacional e é o jus gentinm que
lhe da o colorido suficiente para serem reconhecidos como tal.

Em seqiiéncia, conforme proposto anteriormente, cumpre
destacar a abordagem ponteana do Direito das Gentes sob o
enfoque do estudo das normas juridicas que o compdem,
especificamente das que representam direitos fundamentais supra-
estatais.

Ha de se atentar que nao s6 do reconhecimento de Estados
¢ composta a ordem juridica supra-estatal. Em verdade, esta é
apenas sua caracteristica inicial. Justamente como decorréncia do
reconhecimento da distribuicdo supra-estatal de competéncia é que

56 MIRANDA, ob. cit., p. 90.
57 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigdo
de 1967, tomo 1. Sio Paulo: RT, 1970, p. 90 e 91.
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se viu que existem direitos limitadores dos poderes do Estado que
podem ser caracterizados por sua ineréncia generalizada a todos os
seres humanos.® Trata-se de direitos que precedem ao Estado e que
nao necessitam de positivacao, seja ela estatal ou internacional, para

que existam.

Percebe-se aqui um retorno as ligdes de Hugo Grécio, que
ja possibilitava a identificagdo no direito internacional de normas
protetoras dos seres humanos, tomando-os como destinatarios
ultimos da ordem juridica, além de reconhecer a dignidade da pessoa
humana como tema de legitimo interesse da comunidade
internacional. Em Pontes tais direitos surgem com a ja comentada
designacio de direitos fundamentais supra-estatais.

Cumpre analisar a natureza destes direitos e caracteriza-los
como normas juridicas de acordo com alguns critérios que serdo a

seguir delineados.

1.2.1. Analise a luz da Teoria da Norma Juridica

Os direitos fundamentais supra-estatais sdo direitos
objetivos, refletidos em normas juridicas dotadas de forca de
incidéncia que atribuem efeitos a fatos relevantes para a protecio da
pessoa humana.® Para destrinchar a afirmacdo, é preciso analisar
alguns conceitos relativos a Teoria da Norma Juridica, de base
eminentemente ponteana e desenvolvida por Marcos Bernardes de
Mello.

58 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigao
de 1967, tomo IV. Sio Paulo: RT, 1970, p. 625.

5% SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos
Fundamentais. In: Revista do Mestrado em Direito, v. 1, n. 1. Maceié: Nossa
Livraria, 2005, p. 32.
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Das li¢oes de Marcos Bernardes de Mello quanto 4 estrutura
légica da norma juridica, tem-se que esta “prevé fatos (suporte
fatico) aos quais imputa certas conseqiiéncias (eficacia juridica)” .
Sobre este ponto, existe calorosa discussao (também exposta pelo
autor alagoano) entre Sancionistas ¢ Nao-Sancionistas. Tal discussio
ndo sera aprofundada no presente trabalho, bastando constatar que
Pontes de Miranda alinhava-se a corrente niao-sancionista, que sera
adotada neste texto. Caso contririo incotrer-se-ia em grave

incoeréncia.

Para tal corrente, a norma juridica é considerada completa
quando contém a descricdo do suporte fatico e a prescricio do
preceito a ele correspondente. Se a norma prevé ou ndo uma sancio
para o caso de ser infringida ndo tem qualquer importancia quanto a
sua existéncia. Posicionamento diverso deste, considerando a san¢io
especifica como elemento essencial a norma juridica, poderia alijar
do ordenamento normas assaz relevantes, como as definidoras dos
direitos fundamentais, ou no minimo tebaixar-lhes a importincia.
Nio ¢ a obrigatoriedade que caracteriza a norma, mas sim sua
incidéncia.o!

Ainda no esteio de Marcos de Mello, a incidéncia das
normas juridicas constitui sua “differentia specifica” que a distingue das
demais normas como a moral, a religido, etc. Caracteriza-se por ser
incondicional e infalivel, ou seja, a norma juridica incide
independente do querer das pessoas que concretizaram seu suporte
fatico. O cumprimento ou descumprimento de uma norma ¢ ato de
aplicagdo, que nio se confunde com a incidéncia. Quando a

aplicagdo da norma falha (quando nao ha identidade entre incidéncia

6 MELLO, Matcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da
Existéncia. 12° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 29.
6 Idem, p. 33, 35 e 30.
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e aplicacdo) tem-se um ato contra legem, visto que a incidéncia nao
deixa de se perfazer.®

Os direitos fundamentais supra-estatais sio normas de
direito das gentes que podem ou ndo estar previstas em
instrumentos positivos. Em geral, tais direitos ndo prevéem san¢oes
ao seu descumprimento; quando positivados, apenas indicam, na
maioria dos casos, determinados bens juridicos passiveis de protegio
indiscutivel de qualquer ordem juridica, por consistirem em valores
universais da sociedade internacional, sem atribuir puni¢do especifica
ao descumprimento desta norma. Tal fato, conforme acentuado, nio

lhe retira a qualidade de norma juridica.

Desta forma, considerando a teoria ponteana a respeito do
Direito das Gentes, a incidéncia destas normas nio depende de
qualquer reconhecimento da ordem juridica interna, pois estas
pertencem a ordem juridica exterior e superior. Ademais, tais direitos
ainda constituem paradigmas de validade das normas de direito
interno, e impdem limites tanto ao poder estatal como ao poder
constituinte.%3

Ha de se observar que tal afirmacdo se alinha perfeitamente
a teoria grociana quando esta atribui funcéo judicativa e legitimadora
a recta ratio do Direito das Gentes, enquanto instancia ética e de base
jusnatural, podendo-se alinhavar que os direitos humanos (ou
direitos fundamentais supra-estatais) compSdem também este nicleo

de normas legitimadoras, como visto em Pontes de Miranda.

Ainda dentro da anilise da incidéncia da norma de direitos

fundamentais supra-estatais, tem-se que estas se enquadram —

62 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da
Existéncia. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 72-73.
% SARMENTO, George. Direitos Fundamentais e Técnica
Constitucional: reflexdo sobre o positivismo cientifico de Pontes de
Miranda. In: Fredie Didier; Marcos Ehhardt Junior. (Org.). Revisitando a
teoria do fato juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 268
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quanto a inafastabilidade da incidéncia — na categoria de normas
cogentes. Isto porque as normas cogentes sido aquelas que dispSem
imperativamente, impondo ou proibindo determinada conduta.
Nestas normas, nido ha espacos para a autonomia da vontade,
diferentemente das normas nido-cogentes, que podem ser afastadas
pela disposigio volitiva privada.®

No caso das normas em comento, nio ha falar em
autonomia da vontade, mas em atuagio do Estado relativa a
internalizacdo destes direitos advindos da ordem externa. Como ja
mencionado, os entes estatais apenas podem definir exce¢des ou
clarificar o conteudo dos direitos fundamentais, mas jamais poderdo
afastar a incidéncia destas normas. E bem verdade que podera haver
desrespeito desta norma (como por exemplo, com a sua negativa no
ambito interno), o que acarretara a pratica de um ato contra legem pelo
Estado envolvido, consistindo num problema de aplicacio e

efetividade da norma, mas nio de incidéncia.

Como se percebe, a andlise de incidéncia da norma supra-
estatal de direitos fundamentais, a luz da doutrina Ponteana e
tomando por base as licbes de Marcos Bernardes de Mello, nio ¢é
problematica. O grande empecilho que tal posicionamento enfrenta
esta na confusio que muitos efetuam entre aplicabilidade e
incidéncia da norma. A visio de que uma norma somente existe se
puder ser coercitivamente (e inapelavelmente) aplicada é erronea,

com a devida vénia de posicionamentos contrarios.

Porém, a discussdo nio ¢ totalmente infrutifera. A partir
dela pode-se identificar o real problema da protegio dos direitos
fundamentais pelo direito das gentes, a efetividade. Esta questdao ndo
sera analisada neste momento, voltando a tela nos capitulos finais
desta obra.

6 MELLO, ob. cit., p. 73-74.
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Neste ponto o que se pode extrair da doutrina ponteana e
também das licGes dos fundadores do direito internacional exposta
anteriormente é a existéncia de um conjunto de normas juridicas que
sdo superiores aos Estados e que compdem uma ordem universal
que deve prevalecer sobre qualquer espécie de atbitrio deste, lhes
sendo obrigatérias e escapando do julgo de sua soberania.

Dentre tais normas, ja sio destacadas nesses autores a
inclusio da protegio do ser humano, tomando como ultimo
destinatario da ordem juridica, sendo a sua dignidade tema da maior
relevancia para a comunidade internacional. E o gérmen da posicio
em favor da prevaléncia dos direitos humanos, doutrina que volta a
ser fortemente explorada e defendida ao final do século XX e inicio
do século XXI, sob enfoques e terminologias diferentes, mas que ao

final representa o mesmo ideario.

Tais concepgdes contemporaneas é que serdo abordadas a

seguir.

1.3. Direito Internacional dos Direitos Humanos

Atualmente ja ¢é cedico que os direitos humanos
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
basicas de todos os individuos, figurando como objeto de tutela
primordial em grande patrte das nagdes, além de formar verdadeira
base ética da sociedade.®

A nogao de direitos humanos compreende uma série de

acepgdes e uma pluralidade de significados. Dentre eles, é bastante

65 COMPARATO, Fabio Konder. Comentario ao artigo 1°. da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos. In: 50 Anos da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos - Conquistas e Desafios. Brasilia: 1999, p. 29-36.
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difundida aquela constante na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, datada de 1948, que os caracteriza como direitos
universais, cuja protecdo nio deve ser restrita a0 dominio do Estado,
pois se trata de legitimo tema de direito internacional.®

Essa é a chamada concepc¢io contemporinea dos direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade. A primeira
caracteristica, reafirme-se, voga pela extensio universal destes
direitos, considerando a condi¢do de pessoa humana como unico
requisito para a sua titularidade. O ser humano ¢é finalmente
compreendido como destinatario ultimo da vida social, considerado,
nos dizeres de Flavia Piovesan, como um ser essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade.®’

Ea partir deste ponto que comega a desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como hoje é conhecida a
matéria, mediante a proliferacio de inumeros instrumentos
internacionais de prote¢do.®® Tais instrumentos ja denotam a
influéncia do ideario positivista na matéria, que apesar de ainda estar
fundamentada em conceitos jusnaturais, na pratica busca sempre a
sua reafirmacdo através da formalizacdo dos direitos em acordos ou
tratados.

Importa mencionar que o direito internacional como um
todo e os direitos humanos especificamente estao inseridos no
contexto da globalizacio, que atinge todas as areas do
conhecimento. Nesse sentido, fala-se em globalizacio da justica,

alocando-se a defesa dos direitos humanos como tema global e

66 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2* Ed. Sio Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 92.

67 PIOVESAN, Flavia. Agdes afirmativas e direitos humanos. Rev. USP,
Maio 20006, n0.69, p.36-43. ISSN 0103-9989.

68 Idem.
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exigindo-se dos Hstados o cumprimento dos instrumentos

internacionais que regulamentam a matéria.®

Neste ponto importa, entdo, identificar as principais
vertentes desta doutrina contemporanea, analisando os pontos de
contato com o que ja foi abordado acerca do Direito das Gentes e
dos direitos humanos nos fundadores do direito internacional e em
Pontes de Miranda, comparando suas conclusoes.

Para tanto é preciso selecionar alguns expoentes que guiardo
o estudo. B bem verdade que a producio nesta seara é macica e
qualificada, porém ¢é preciso delimitar a analise trabalhando um
namero mais treduzido de autores, dos quais destacamos
especialmente Antonio Augusto Cangado Trindade, Flavia Piovesan,
André de Carvalho Ramos e Valério Mazzuoli, sem diminuir,
obviamente, a qualidade e importancia dos demais estudiosos no

tema.

De inicio ha de se ter em conta que boa parte desta atual
doutrina internacionalista tem como paradigma de sua abordagem a
supremacia matetial dos direitos humanos dentro da ordem juridica.

Cangado Trindade é um jurista brasileiro de larga
experiéncia, inclusive pratica, em matéria de Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Isto porque além de académico de
reconhecido prestigio na area, atuou como juiz na Corte
Interamericana de Direitos Humanos entre 1994 e 2008, compondo

atualmente a Corte Internacional de Justi¢a, também como juiz.

O autor pode ser considerado um dos baluartes desta nova
fase vivida pelo Direito Internacional, em que as antigas concepgoes

sobre a recta ratio e valores universais parecem ser retomadas.

6 BARROS, Ana Flivia Grande e; GOIS, Ancelmo César Lins de. Direito
Internacional e globalizagdo face as questdes de direitos humanos. In:
Direito Internacional dos direitos humanos: estudos em homenagem a Prof.*
Flavia Piovesan. Maria de Fatima Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli
(cootds.). 1° ed. Curitiba: 2006, p. 59.
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Segundo ele o direito internacional da primeira metade do século
XX, marcado pelo voluntarismo estatal ilimitado, ji 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, o novo direito
internacional veio a atender exigéncias éticas do ordenamento
jurfdico internacional, com uma visdo jusnaturalista renovada e
escorada na utilizacdo de principios gerais norteadores que passam
legitimar a formacao e evolucdo desta ordem.”

Neste esteio, compreende-se hoje que as chamadas “razées
de Estado” encontram limites. No otbe internacional nio mais se
sustentam o monopolio estatal da titularidade de direitos, nem o
positivismo  juridico exacerbado que outrora exclufam 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 conceituagio
universal dos direitos humanos.”

O autor é claro também ao destacar que essa “nova”
caracteristica do direito internacional, insistindo-se na personalidade
juridica e plena capacidade dos seres humanos no plano
internacional, na verdade representa um retorno as origens historicas

70 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A formagdo do direito
internacional contemporineo: reavaliagdo critica da teoria classica de
suas “fontes”. In: A Humaniza¢io do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cangado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 89.

1 Idem.

72 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A emancipagdo do ser humano
como sujeito de direito internacional e os limites da razdo de Estado. In:
A Humanizag¢do do Direito Internacional. Antonio Augusto Cangado Trindade,
p- 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 110-111.
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da disciplina, o que é comumente esquecido pelos defensores do

positivismo classico.”

E essa mudanca de paradigma que, na visio 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 justi¢a objetiva. Verifica-
se uma evolugdo conceitual na matéria que se moveu da dimensio
internacional (tomada num sentido meramente inter-estatal), para
uma dimensio universal (eminentemente supra-estatal).”*

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 ndio podem mais se ater meramente as fontes
formais do direito internacional contemporaneo, mas sim buscar
sempre a utilizacdo de sua fonte material.”

A razio da importincia 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

73 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da Protegio
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?sctipt=sci_atttext&pid=S0034-
73291997000100007&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 22 ago. 2016.

4 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A formagido do direito
internacional contemporineo: reavaliagdo critica da teoria classica de
suas “fontes”. In: A Humanizacio do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cangado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 91 ¢ 94.

75 TRINDADE, Antoénio Augusto Can¢ado. Memorial por um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizacio do
Direito Internacional. Antonio Augusto Cancado Trindade, p. 394-490 — Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 402.
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é o ser humano, devendo atender a suas necessidades basicas, entre

as quais se destaca a da realizagdo da justiga.”’

Esse novo jus gentiumr 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 nao 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
comunica¢do 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 nio s as geragoes presentes, mas também as futuras. Tal
caracterfstica tem se revelado largamente, por exemplo, quanto a
protecdo ambiental.”®

Neste ponto o autor parece se aproximar bastante da
concepe¢ao de Pontes de Miranda abordada anteriormente. Recorde-
se que o autor alagoano ja considerava que “o Estado é no Espago e
no Tempo, e ndo pode negar direitos que provém de ambiéncia
jurfdica em que se banham os préprios Estados”.”

Além disso, Cancado considera superada, em matéria de
direitos humanos, a clissica discussio entre monistas e dualistas

sobre a prevaléncia das normas, se de direito interno ou de direito

76 Idem, p. 402.

77 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizacio do
Direito Internacional. Antoénio Augusto Cangado Trindade, p. 394-490 — Belo
Horizonte: Del Rey, 20006, p. 405.

78 Idem, p. 400.

7 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigdo
de 1967, tomo I. Sio Paulo: RT, 1970, p. 56.
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internacional, o que sera destacado mais a frente. Para o autor, assim
como a distribuicdo de competéncias territoriais entre os Estados
nio 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. Tal solucdo para o conflito entre ordenamento interno e
ordenamento internacional inclusive tem previsio em diversos
tratados, tais como a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e
a Convengio Européia de Direito Humanos.8!

Esse critério da primazia da norma mais favoravel aos seres
humanos praticamente elimina os possiveis conflitos entre
instrumentos legais oriundos de bases diversas (interna e
internacional), contribuindo ainda para a maior coordenacio entre
eles. Importa ainda um maior grau de eficacia da protegio, visto que
impora sempre a norma que melhor tutela o individuo, seja de
direito internacional ou interno.?

Com o que foi delineado até aqui ja é possivel identificar os
principais tragos do posicionamento de Cancado Trindade em
relacdo ao direito internacional e aos direitos humanos. O autor ¢é
fiel defensor de que a centralidade dos direitos humanos no

80 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito
Interno: sua interagdo na protegio dos direitos humanos. In: Revista da
Procuradoria Geral de Sao Paulo. Sio Paulo: 2007. Disponivel em:
<http:/ /www.pge.sp.gov.bt/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos/i
ntrod.htm>. Acesso em 23 ago. 2016.

8L Idesm.

82 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito
Interno: sua interagdo na prote¢io dos direitos humanos. In: Revista da
Procuradoria Geral de Siao Paulo. Siao Paulo: 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.bt/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos/1
ntrod.htm>. Acesso em 23 ago. 2016.
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ordenamento (interno ou internacional) é o novo efhos da atualidade.
Tal fato tem aberto o caminho para a construcao de um jus gentinm
enquanto direito universal da humanidade, retomando a linha
visiondria de Francisco de Vitéria, Francisco Suarez e Hugo
Grocio.®

O direito internacional, enfim, volta a ser um ordenamento
jurfdico dotado de valor intrinseco, derivando sua autoridade de
certos principios da recta ratio, como estudado anteriormente. Nao
mais se visualiza a humanidade a partir da Otica estatal, mas de
reconhecem os limites do Estado a partir da ética da humanidade.
Para Cancado Trindade o jurista insere-se no contexto tendo a
primordial fun¢io de construir essa nova realidade, dizendo o que é
o direito e ndo simplesmente tomando toma da pratica dos
Estados.8

Também despontando como expoente do moderno Direito
Internacional dos Direitos Humanos, Fliavia Piovesan tem
abordagem diferente de Cancado Trindade, mas que leva a
conclusdes parecidas. A professora da PUC/SP ja ha algum tempo
tem sido reconhecida pela sua doutrina acerca dos direitos humanos,
pautando sua analise tanto do prisma constitucional interno como a

partir da ordem internacional.

De inicio cumpre destacar que a autora nio parte do mesmo
marco inicial tedrico que Cancado Trindade utiliza nas suas
formulacées. Ao que parece Piovesan tece sua andlise sem
estabelecer ligagdo direta entre as formulacdes dos fundadores do
direito internacional moderno com o atual Direito Internacional dos

Direitos Humanos. Considera o surgimento do movimento

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizacio do
Direito Internacional. Antoénio Augusto Cangado Trindade, p. 394-490 — Belo
Horizonte: Del Rey, 20006, p. 406-407.

84 Idem, P. 407-408.
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extremamente recente, tomando o pds Segunda Guerra Mundial

como seu ponto de partida.®

Em que pese esta ligeira diferenca, o posicionamento da
autora converge bastante com o pensamento de Cancado Trindade,
a comecar pela concepgao 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 prote¢io nio
deve se reduzir ao ambito reservado dos  Estados.
Conseqlientemente, a violacio a tais direitos ndo deve ser concebida
como questio doméstica, e sim como legitima preocupacio da

comunidade internacional.86

Para além, a autora aborda a questio da inevitavel
flexibilizagdo da concepgio tradicional de soberania ante o avango
da internacionalizacio dos direitos humanos. Em verdade, Piovesan
considera que “s6 ¢é possivel conceber direitos humanos globais
mediante a relativizacio e flexibilizacio da soberania o Estado, em
prol da universalizacdo de tais direitos”.8

Deve-se destacar que a diferenciagdio da abordagem da
autora fica por conta da importancia atribuida a formacdo

democratica dos Estados em matéria de direitos humanos. A relagio

85 PIOVESAN, Flavia. Desafios e perspectivas dos direitos humanos: a
inter-relagao dos valores liberdade e igualdade. In: Direito Internacional
dos diteitos humanos: estudos em homenagem a Prof.* Flavia Piovesan. Maria
de Fatima Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli (coords.). 1° ed. Curitiba:
2000, p. 156.

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

87 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justiga Internacional e
o Brasil. In: Revista da Fundagiao Escola Superior do Ministério Pablico do
Disttito Federal e Territérios. 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. 2016.
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democracia x direitos humanos muitas vezes ndo ¢ explorada
quando se trata da matéria, mascarando a real importancia que um
regime democratico forte e um Estado de Direito consolidado tém

para a prote¢do dos direitos humanos.

Desta forma, partindo de uma analise de democracias em
consolidacdo da América Latina, regido marcada por elevado grau de
exclusio e desigualdade social, que convivem com a baixa densidade
de EHstados de Direitos, legado de regimes ditatoriais, Piovesan
considera de extrema importiancia a estabilizagdo dos regimes
democraticos para que haja uma plena vigéncia de direitos
humanos.88

Isto porque ¢ indissociavel, na opinido da autora, a relagio
entre democracia, direitos humanos e desenvolvimento. O regime
democratico surge como um conceito de forma para que os direitos
humanos, conceito de fundo, possam ter pleno desenvolvimento.®
E peremptéria sua opinido nesse sentido, como se denota em sua
afirmacdo: “Nao hd direitos humanos sem democracia, tampouco
democracia sem direitos humanos. Vale dizer, o regime mais
compativel com a protegio dos direitos humanos ¢é o
democratico”.

Em outras palavras, a democracia seria o modelo de
organizacao da comunidade que mais favorece a concepgao de
direitos humanos, justamente porque é o que menos afasta o

88 PIOVESAN, Flavia. Brasil e o Sistema Interamericano de protegido dos
direitos humanos: impacto, desafios e perspectivas. II Anuario Brasileiro
de Direito Internacional. Num. II-2, Junho 2007, p.114-131. CEDIN, Belo
Horizonte/MG. Disponivel em:
<http:/ /www.cedin.com.bt/site/pdf/publicacoes/obras/anuario_2_v2/4%20
Brasil%20e%200%20sistema%20Interamericano.pdf>. Acesso em 23 ago.
2016.

89 Idem.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 42.
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individuo do seu papel de centralidade, mantendo o arbitrio estatal

em um nivel controlado.

Em relacdo a discussio acerca do conflito entre normas
internas e internacionais positivas, Piovesan adere a posi¢io de
Cancado Trindade, considerando que os sistemas internacionais de
protecdo devem interagir com o sistema nacional a fim de
possibilitar a maior efetividade possivel na tutela e promogio dos

direitos humanos, adotando o valor da primazia da pessoa humana.®!

Sempre aliada a uma analise constitucional das normas de
direitos humanos, a autora considera que o poder constituinte dos
HEstados estd, a cada dia, mais vinculado aos principios e regras do
direito internacional. Em seu dizer, “é como se o direito
internacional fosse transformado em parametro de validade das
proprias  Constituigbes nacionais (cujas normas passam a  ser

consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens)”.%?

Perceba-se que mais uma vez surge no atual Direito
Internacional dos Direitos Humanos uma marca do Diteito das
Gentes como proposto por Pontes de Miranda. Relembre-se, como
visto anteriormente, que o mestre alagoano distinguia precisamente
o poder estatal do poder constituinte para, posteriormente, afirma
que o este ndo era absoluto, devendo respeitar os ditames da
ambiéncia juridica externa em que esta inserido, sob pena de

nulidade.

91 PIOVESAN, Havia. Direitos Humanos Globais, Justiga Internacional e
o Brasil. In: Revista da Fundagdo Escola Superior do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios. 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. 2016.

92 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.
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E nesse esteio que surge a primazia da dignidade da pessoa
humana no posicionamento de Piovesan, “como paradigma
referencial ~ ético, verdadeiro superprincipio a orientar o
constitucionalismo contemporineo, nas esferas local, regional e

global, dando-lhe racionalidade, unidade e sentido”.%?

Como se v¢, a defesa da primazia da norma mais favoravel a
pessoa humana vem sendo marca constante na doutrina
contemporanea do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Nessa linha também segue André de Carvalho Ramos.

O professor da Universidade de Sio Paulo tem recebido
bastante destaque no meio académico pelos diversos trabalhos em
matéria de direitos humanos e especialmente no que atine a sua
protecio internacional, com grande produgio na area.

O autor toma como base de suas formulagdes uma
definicido concisa de direitos humanos, adotados como ‘“um
conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do

ser humano baseada na liberdade, igualdade e dignidade”.%*

Para além, Ramos mostra compartilhar do ponto de vista de
Cangado Trindade, pelo qual a protecio internacional dos individuos
baseada em obriga¢des universais dos Estados ¢ indicativo do
surgimento de uma consciéncia juridica global com a prevaléncia das
razdes da humanidade, tomando o individuo como o centro do
sistema e n3o mais o Estado, numa clara humanizacio do Direito
Internacional %

Da contribuicio do autor importa acentuar seu exame
especifico acerca da interpretagdio do Direito Internacional dos

Direitos Humanos, elencando as principais diretrizes hermenéuticas

93 Idem, p. 40.

9 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na
Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 19.

95 Idem, p. 258.
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que tém sido apoiadas pela doutrina, além de serem utilizadas nas
Cortes Internacionais. Nesta esteira, Ramos aponta alguns principios
vetores da interpretacdo dos textos relativos a prote¢do dos direitos
humanos. Dentre estes dois apontam claramente para a perspectiva

da prevaléncia material dos direitos humanos.

O primeiro deles é o que o autor denomina de Principio da
Interpretacio Pro Homine’, pelo qual os instrumentos de direitos
humanos devem sempre ser interpretados buscando a maxima
protecdo ao individuo. Desta forma, toda obrigacdao de respeito aos
direitos humanos nio pode ser interpretada restritivamente pelos
HEstados. O principio confere, por exemplo, maior facilidade no
reconhecimento de direitos implicitos do individuo, além de vedar
que eventuais limitacGes aos direitos humanos sejam interpretadas

ampliativamente.”’

O segundo principio analisado por André de Carvalho
Ramos que merece destaque ¢ decorréncia da explosiao de diplomas
normativos internos e internacionais de direitos humanos
caracteristica dos ultimos anos. Isto porque essa massificagdo de
instrumentos acentuou a possibilidade de conflito aparente entre as

diversas normas de prote¢io.”

Desta forma, buscando evitar o conflito e favorecer sempre
seu objeto de prote¢do, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos consolidou o chamado pelo autor de Principio da
Primazia da norma mais favoravel ao individuo, segundo o qual

% Atente-se que a terminologia “pro homine’ também ¢é utilizada por alguns
autores para designar a primazia da norma mais favoravel aos direitos humanos,
como em Valério Mazzuoli, que serd estudado na seqiiéncia. André de Carvalho
Ramos considera a existéncia de dois principios distintos: o Principio Pro
Homine e o Principio da Primazia da norma mais favoravel aos direitos
humanos.

97 RAMOS, ob. cit., p. 96-99.

9% RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na
Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 106.

48



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, a depender de

qual seja mais favoravel ao individuo.1%

Neste ponto, o autor se manifesta expressamente em
adocdo ao magistério de Cancado Trindade, que considera superada,
na seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a classica
polémica entre dualistas e monistas sobre qual ordem deveria
prevalecet, se a interna ou a internacional. Para Trindade

[...] no presente dominio de protegao, nio ha
mais a pretensio de primazia do direito
internacional ou do direito interno, como
ocotria na polémica classica e superada entre
monistas e dualistas. No presente contexto, a
primazia é da norma mais favoravel as
vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma
de direito internacional ou de direito
interno 10!

Numa linguagem simplista, a primazia da norma mais
favoravel ao individuo visa a que nio seja escolhida, na aplicagio 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°

99 Idem.

100 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangdes possiveis. Teérica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 146.

ot TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Vol. I. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1997, p. 234.
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5/85, ocasido em que a entidade entendeu que se em dada situagio é
aplicavel tanto a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos como
outro tratado, deve prevalecer a norma que mais favore¢a a pessoa

humana.102

Por ora, essa parte da contribuicio de André de Carvalho
Ramos ¢ suficiente para a andlise. O autor destaca-se também por
estudos avangados sobre a responsabilidade internacional dos
Estados e sobre processo internacional de direitos humanos, temas
que serdo abordados mais a frente, quando seu magistério serd

retomado.

Neste ponto impende fazer o gancho do que ja foi dito com
as licdes de outro autor, Valério de Oliveira Mazzuoli, professor pela
Universidade Federal do Mato Grosso. O autor é parte da nova safra
doutrinaria do Direito Internacional, tendo producdo significativa

também na seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O autor segue a linha dos nomes ja estudados, concebendo
os direitos humanos a partit da ji comentada nocdo de
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia, além de também
considerar que tais direitos transcendem os interesses exclusivos dos
Estados, afastando de vez o velho e arraigado conceito de soberania

estatal absoluta.19

Neste ponto o autor é enfitico ao afirmar que “se existe
noc¢ao alheia a protecdo internacional dos direitos humanos, essa

12 CORTE IDH - Caso La Colegiacin 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.ot.ct/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf>. Acesso em
29 ago. 2016.

103 MAZZUQOLI, Valério de Oliveira. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o delineamento constitucional de um novo conceito de
cidadania. In: RIBEIRO, Maria de Fatima (coord.). Direito Internacional dos
Direitos Humanos: estudos em homenagem a Prof". Flavia Piovesan. 1* ed.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 391-393.

50



nogao ¢ a de soberania, vez que o seu fundamento ¢é irreconcilidvel
com a dinamica internacional de protegio desses mesmos direitos
[ ]”.l()4

Cumpre destacar que o autor tem uma concep¢do do
ordenamento juridico internacional semelhante que se afina com a
do Direito das Gentes estudada anteriormente. Tal fato é refletido,
por exemplo, na opinido de que o Estado s6 existe em virtude dos
individuos. Em decorréncia, nao faz qualquer sentido uma ordem
jurfdica que tome o Estado como objeto central, prejudicando os
individuos.’ O individuo nitidamente surge como figura central,

real destinatario da ordem juridica, sobrepujando o ente estatal.

Destaque-se, ainda, o estudo de Mazzuoli, assim como feito
por André de Carvalho Ramos, acerca dos vetores interpretativos
desse novo Direito Internacional dos Ditreitos Humanos. Isto
porque o autor desenvolve seu estudo atento a proliferacio de
instrumentos contendo normas protetoras dos direitos humanos,
tanto nas esferas nacionais como pela comunidade internacional.
Desta forma acentua que atualmente existe uma pluralidade de
fontes a tentar proteger o mesmo sujeito de direitos, que faz surgir

um aparente conflito normativo.1%

Neste interim, Valério Mazzuoli constréi interessante
aplicacio a interpretacdo das diversas normas de direitos humanos
da Teoria do Didlogo das Fontes, propagada por Erik Jayme. Em
poucas linhas, pretende-se buscar um método dialégico, e ndo mais
dialético (que busca sempre a eliminaciio de uma das hipéteses), para

104 MAZZUQOLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos
humanos e direito interno. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 32.

105 Idem, p. 25.

106 MAZZUOLI Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos
humanos e direito interno. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.
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compatibilizar as diversas fontes de normas de direitos humanos. 107

Para chegar a tanto, o autor elabora algumas premissas.

A primeira delas relaciona-se com a questdo da coeréncia do
sistema juridico. E cedico que o ordenamento prima pela coeréncia
de suas normas, repudiando qualquer tipo de antinomia entre elas.
Ocorre que a busca por esta coeréncia ndo deve mais ser vista sob o
angulo do classico principio da ndo contradi¢do, mas sim enfocada
sob o prisma do ser humano enquanto destinatario final e peca
central de toda a ordem juridica, a0 menos em relagdo aos direitos

humanos.108

Nessa esteira, a segunda premissa construida ¢ que ndo ¢
preciso atingir a coeréncia pela denominada mono-solucido, 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 solucdo de controvérsias que envolvam aplicacdo dos direitos
humanos seja também diferente.!”

E preciso compreender que as tradicionais técnicas de
solucdo de antinomias nao servem em matéria de direitos humanos.
A classica trfade de critérios (hierarquico, especialidade e
cronolégico) trabalha baseada numa 6tica formal que nio se amolda
a concep¢ao de direitos humanos, que exige sensibilidade ao

conteido material das normas.

Desta forma surge na obra de Valério Mazzuoli o Principio

Internacional Pro Homine, que para o autor é a chave para resolucdo

107 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Didlogo das Fontes. Jornal Carta
Forense, coluna direito internacional, ed. de 03 de agosto de 2010. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspxrid=5891>. Acesso em 29
ago. 2016.

108 MAZZUOLLI Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos
humanos e direito interno. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 54.

109 Idesm, p. 55.
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das antinomias em matéria de direitos humanos. E preciso enfatizar
que Mazzuoli emprega a terminologia “Pro Homine” diferentemente
da aplicada por André de Carvalho Ramos, vista anteriormente.

Conforme alertado anteriormente, Ramos distingue entre o
Principio da Primazia da norma mais favoravel aos direitos humanos
¢ o Principio Pro Homine, entendendo que este veda interpretagGes
restritivas as normas de direitos humanos, enquanto aquele resolve
os eventuais conflitos entre tais normas, escolhendo sempre a que
mais beneficie o individuo.

Na obra de Mazzuoli parece nio haver tal distin¢dao, sendo
utilizada a expressdo para designar a caractetistica da primazia dos
direitos humanos na resoluc¢do de antinomias. Tal fato nio significa
que nao haja vedagdo as interpretagOes restritivas das normas
mesmo que nio estejam em conflito. Isto porque, ao que nos patece,
indicar que deve haver a prevaléncia material do que mais favorece a
pessoa humana ja implica descartar interpretagdes restritivas e
prejudiciais a esta, ainda que envolva a aplicacio de uma unica
norma.

Feita a ressalva é preciso explicar como se revela e como
opera o Principio Internacional Pro Homine. 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 prote¢do, permitindo a coexisténcia de normas

(internas e internacionais) que tutelam o mesmo objeto.!?

Tais disposi¢Ses nos tratados constituem os chamados
“vasos comunicantes” ou “clausulas de comunicagiao” que interligam
as diversas normas de prote¢do aos direitos humanos, buscando
sempre sua melhor prote¢do.!"! Exemplo claro destes elementos

110 MAZZUQOLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos
humanos e direito interno. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 77.
" Idem, p. 119.
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encontra-se no artigo 29 (b) da Convengdo Americana de Direitos

Humanos, i verbis:

Artigo 29. Normas de interpretagdo
Nenhuma disposi¢io desta Convencio pode
ser interpretada no sentido de:
b. limitar o gozo e exercicio de qualquer
direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo
com outra conven¢ao em que seja parte um
dos referidos Estados;!12
Nitidamente se percebe que a Convencdo permite a
aplicacdo seja do direito estatal, seja do direito internacional,
independentemente de sua propria aplicagdo, buscando que seja
aplicado sempre o “melhor direito” ao caso concreto. Em outras
palavras, a Conven¢do Americana admite que as fontes de diteitos

humanos niao se excluem mutuamente, mas se complementam.!3

E através deste tipo de formulacio que opera o Principio
Internacional Pro Homine. Acentue-se, contudo, a desnecessidade de
previsdao desses vasos comunicantes para que seja escolhida a norma
que mais favorece os direitos humanos na andlise dos casos
concretos, seja por qual instancia for (interna ou internacional). Isto
porque o Pro Homine é 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.'*

112 OEA. Convenciao Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembtro
de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 25 ago. 2016.

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

14 Idem, p. 123-124.
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E bem verdade que as formulagdes de Mazzuoli sobre as
possibilidades de antinomias em matéria de protecdo aos direitos
humanos sio bem mais extensas e complexas do que o ora
explanado. Porém o que se pretende com a abordagem — simplista,
diga-se de passagem — ¢ reafirmar que o atual cenatio do Diteito
Internacional ndo mais se sujeita a interpretagdes positivas
herméticas e que ndo consideram elementos axioldgicos.

Percebe-se nas licdes de Mazzuoli que também na solugio
de contlitos aparentes de normas, quando envolvendo direitos
humanos, impde-se uma nova hierarquia de critérios para sua
solu¢do, em nada semelhante ao modelo positivista formalista e
dialético, mas sim pautada em valores e no conteudo substancial dos
direitos fundamentais.!’

Em linhas gerais, este é o panorama da doutrina do
contemporaneo Direito das Gentes, ou utilizado a terminologia
atual, Direito Internacional dos Direitos Humanos. O que se pode
perceber das licdes dos autores comentados ¢ um verdadeiro retorno
a esséncia do jus gentinm, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
com a reafirmacgdo da existéncia de uma instancia ética legitimadora
de toda a ordem juridica (interna e internacional). A recta ratio como
base fundamentadora do Direito Internacional ressurge com nova
roupagem, a supremacia dos direitos humanos.

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 que sempre lhe
coube enquanto destinatirio final de qualquer ordem juridica,
devendo assumir posicdo central dentre as preocupagoes da
sociedade internacional. O Estado ¢ para o individuo, e nio o
individuo para o Estado. As razdes de Estado ddo lugar as chamadas
“razbes da humanidade” como nova meta a ser alcancada
conjuntamente por toda a comunidade internacional.

15 Idem, p. 166.
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Este ¢é o ideario que inspira a presente obra. Acredita-se que
a prevaléncia dos direitos humanos é o norte a ser seguido na ciéncia
juridica, confiando em diretrizes axioldgicas universais, superando a
fase que se estendeu durante muito tempo sob a batuta do

positivismo cldssico.

Tal posicionamento acarreta algumas implicagbes que
precisam ser elencadas e afasta discussbes que até pouco tempo
dominaram a cena do Direito Internacional. E o que sera

demonstrado a seguir.

1.3.1. Implicag¢des: a superagio da Otica formalista e o fortalecimento

da prevaléncia material dos direitos humanos.

A abordagem até entdo proposta no presente trabalho traz
consigo alguns desdobramentos que precisam ser pontuados para a
sua melhor compreensao. O principal deles, e que leva aos demais, é
a superacdo — em matéria de direitos humanos — da longa discussao
entre monistas e dualistas.

Cancado Trindade é o primeiro que aponta neste sentido,
como ja visto anteriormente. Para o autor a distingdo tradicional e
irreconciliavel entre monismo e dualismo dificilmente forneceria
uma resposta satisfatéria a questio da protecdo internacional dos
direitos humanos. Desta forma ¢é preciso abandonar este paradigma,
que nio condiz com as caracteristicas da ordem internacional

encontradas no plano factual.!¢

11e TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito
Interno: sua interagdo na prote¢io dos direitos humanos. In: Revista da
Procuradoria Geral de Siao Paulo. Siao Paulo: 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.bt/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos/1
ntrod.htm>. Acesso em 23 ago. 2016.
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Trindade considera que a classica e hermética discussao fora
construida sob falsas premissas e que quando é levada em conta a
realidade dos sistemas contemporaneos de protecio dos direitos
humanos torna-se inécua. O direito interno, representado, em regra,
pelo direito constitucional dos diversos Estados, e o diteito
internacional nio mais podem ser abordados de forma estanque. E
inegavel a interpenetragdo entre uma e outra instincia, o que se
revela nas diversas disposi¢oes constitucionais espalhadas pelo
mundo que repetem zpsis /itteris o conteudo da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948.117

O novo paradigma do Direito Internacional contemporaneo
busca a abstracio das antigas solugbes jurisdicionais territoriais
classicas, levando cada vez mais a um sistema integrado de protecdo
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 separacido rigida entre direito interno e
direito internacional. Conforme ja foi visto, ndo existe mais a
pretensio de primazia de um ou de outro, como na classica
polémica, devendo-se ter em conta sempre a primazia da norma
mais favorivel as vitimas, seja ela de direito constitucional ou
internacional.

Nessa esteira, outra discussao que teve grande acento no
Brasil deve ser afastada para os fins desse trabalho. Trata-se do

117 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito
Interno: sua interagdo na protegdo dos direitos humanos. In: Revista da
Procuradoria Geral de Sao Paulo. Siao Paulo: 2007. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos/i
ntrod.htm>. Acesso em 23 ago. 2016.

118 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A formagio do direito
internacional contemporineo: reavaliagdo critica da teoria classica de
suas “fontes”. In: A Humaniza¢io do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cancado Trindade, p. 30-96 — Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 91-92.
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debate acerca da hierarquia normativa dos tratados de direitos
humanos, tema que inclusive foi apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Seguindo a l6gica da divisio monismo / dualismo, por
muito tempo a doutrina e jurisprudéncia brasileira preocuparam-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 Constitui¢ao de 1988, o
direito brasileito equiparava os tratados ratificados pelo Brasil
(incluindo os de diteitos humanos) com as leis ordinarias. Com
advento da Carta de 1988, especificamente de seu artigo 5°, §2°,' o
panorama necessitou de alteragoes. O dispositivo prescreve que os
direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo nao
excluem outros decorrentes de tratados, numa redagdo que
claramente indica a hierarquia constitucional dos direitos elencados
em tratados de direitos humanos.!20

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 Constituicdo
Federal de 1988 inclui, no rol de direitos
constitucionais  protegidos, os  direitos

19 Art. 5° - § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio
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 Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:

<http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.ht
m>. Acesso em 30 ago. 2016.

120 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10" Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 53.
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previstos nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. Dessa forma, a natureza
juridica dos tratados internacionais recebe o
status de norma constitucional.!?!
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 Constitui¢éo (...), pois na medida
em que a Constituicio nido exclui os direitos
humanos provenientes de tratados, é porque
ela propria os inclui no seu catilogo de
direitos protegidos, ampliando o seu ‘bloco de
constitucionalidade’ e atribuindo-lhes
hierarquia de norma constitucional [...]1??
Interessa destacar, neste ponto, que a propria sugestio

apresentada a Assembleia Nacional Constituinte que se transformou
no artigo 5°, §2° da CF/88 possuia exatamente este condio. A
afirmagio se torna possivel na medida em que o autor da proposta
foi Antonio Augusto Cangado Trindade, que reafirma o

posicionamento em suas licdes.123

Ocorre que em 2004 a Emenda Constitucional n® 45
introduziu no artigo 5° da Constituicio Federal o seu paragrafo

121 PRONER, Carol. Os diteitos humanos e seus paradoxos: analise do
sistema americano de protegio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 157.

122 MAZZUOLL, 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.uol.com.br/revista/texto/12584>. Acesso em 29
ago. 2016.

125 “Desde que apresentei, em andiéncia priblica na Assembleia Nacional Constituinte, em
29.04.1987, a proposta que se transformou no artigo 5, pardgrafo 2°, de nossa Constituigio
Federal de 1988, em virtude do qual os direitos constitucionalmente consagrados abarcam
ignalmente os constantes dos fratados de direitos bumanos em que o Brasil é parte, até hoje
continnamos esperando pelo dia em que se venha a dar a devida aplicagio a esta disposigio
constitucional.” TRINDADE, Antoénio Augusto Cancado. A emancipagido do
ser humano como sujeito de direito internacional e os limites da razio de
Estado. In: A Humanizacdo do Direito Internacional. Anténio Augusto
Cancado Trindade, p. 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 112-113.
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terceiro segundo o qual somente teriam hierarquia constitucional os
tratados aprovados no Congresso Nacional pelo o rito necessario

para a aprovacao de emendas a Constitui¢ao.!?

A alteracio gerou confusiao nos meios juridicos e terminou
sendo levada até o Supremo Tribunal Federal para soluc¢io. 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 §3° do artigo 5° da CF/88) ficariam
alocados hierarquicamente acima das leis ordinarias, mas abaixo da
Constitui¢do, posicao que foi de encontro a doutrina especializada e,
como se pode perceber, ao préprio §2° do mesmo dispositivo.!?

Ainda que fosse considerada valida a ética formalista que
fora aplicada no entendimento do STF, o posicionamento adotado
pela Corte revelou amplamente desfavoravel aos direitos humanos.
Isto porque nio coloca as normas de prote¢do internacional num
patamar em que ndo possam ser restringidas. A suposta submissao
dos tratados internacionais de direitos humanos a Constituicio
revela-se um ranco do conceito de soberania absoluta, repudiado

neste trabalho.

Pois bem. Se a luz do velho paradigma formalista o
posicionamento do STF ja era atacavel, considerando que o novo
norte a ser seguido em matéria de direitos humanos é no sentido da

24 Art. 5° - § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congtresso 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. Constitui¢gdio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.ht
m>. Acesso em 30 ago. 2016.

125 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 aprovagio.
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prevaléncia material de tais direitos, conforme vem sendo defendido,

percebe-se que a discussdo resta completamente indcua.

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 da justica no
sentido mais ético da palavral?®, perde o sentido qualquer tentativa
de hierarquizagdo dos instrumentos que consubstanciam normas de

direitos humanos.

Como ja afirmado, o Principio Internacional Pro Homine (ou
Principio da Primazia da norma mais favoravel) estabelece que o
intérprete devera buscar sempre a disposi¢ao 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 é em cada caso que se descobrira
a norma que deve ser aplicada?

Compartilhando deste posicionamento, em que o conteudo
prevalece sobre a forma, nio hd como enxergar utilidade na
discussdo acerca da hierarquia dos tratados de direitos humanos.
Desta forma, o restante do trabalho se fundara alheio a discussio.

E claro que nio se esta diminuindo a relevancia do
posicionamento da Suprema Corte brasileira, porém mais uma vez ¢é
preciso Cancado Trindade ao afirmar que “nio ¢é funcio do jurista
simplesmente tomar nota da pratica dos Estados (freqientemente
ambigua e incongruente), mas sim dizer qual ¢ o Direito”.1%7

Com isso encerra-se o aporte teérico que sera utilizado

nesta obra e as implicacdes que dele decorrem. Como se verd nos

126 TRINDADE, Antoénio Augusto Cancado. Memorial por um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizacio do
Direito Internacional. Antoénio Augusto Cangado Trindade, p. 394-490 — Belo
Hortizonte: Del Rey, 20006, p. 402.

127 TRINDADE, ob. cit., p. 406-407.
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capitulos seguintes, a opc¢ao doutrinaria que melhor explica o
surgimento de organismos internacionais de protecio aos direitos
humanos e que dd respostas satisfatorias aos diversos
questionamentos em relacdo as possibilidades de atuacio destes na

tutela dos direitos humanos.

Quanto ao cerne do trabalho, pretende-se demonstrar que
somente a luz da prevaléncia material dos direitos humanos é que as
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos poderio
alcancar o seu maximo potencial, constituindo instrumento eficaz
nas maos dos individuos em face das possiveis violagbes cometidas
pelos Estados.

A seguir se destacard a necessidade de estruturagdo de um
sistema internacional de protecio e como a sua jurisdicionalizagdo

surge como seu ultimo passo evolutivo.
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CAPITULO 2 - O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

Ap6s a anilise do referencial tedrico que sera adotado na
presente obra e suas implica¢des, é chegada a hora de um
afunilamento na matéria, aproximando a delimitacdo do objeto de
estudo do propésito do trabalho, que é a andlise das decisGes da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Foi visto até aqui que apés a Segunda Guerra Mundial o
Direito Internacional verteu no sentido da universalizacio 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. Desta forma, surgiu a necessidade de estruturacdo de um
sistema internacional de prote¢do para que estas garantias pudessem
ser implementadas.!?

Nesta esteira, Jorge Miranda aponta que tal estruturacio do
Direito Internacional em torno da protegdo dos direitos humanos
pode ser dividida em oito momentos, dos quais destacamos cinco
deles: a universalizacdo; a institucionalizagdo; a funcionalizagio; a

codifica¢do; e finalmente a jurisdicionaliza¢do.12-130

128 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 63.

129 Os oito momentos apontados pelo autor s3o: a universalizacdo, a
regionalizagdo, a institucionalizagdo, a funcionalizagdo, a humaniza¢io, a
objetivacio, a codificacao e a jurisdicionalizagio.

130 MIRANDA, Jorge. A incorporagdo 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:/ /www2.cjf.jus.br/0js2/index.php/cej/atticle/viewArticle/344 /546>.
Acesso em 31 ago. 2016.
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Pela universalizagdo, o autor entende ser a passagem do
Direito Internacional de um direito euro-americano para um direito
realmente universal, em que compartilham os mesmos valores. A
institucionaliza¢io e a funcionalizacdo relacionam-se na medida em
que envolvem a criagdo de organismos capazes de solucionar
violagbes aos direitos humanos.!3!

Ja a codificagdo atende as necessidades uma Otica positivista,
que sempre anseia por instrumentos formais que consagrem os
direitos a serem tutelados por um sistema juridico. Esta sera tratada
mais adiante.

Por fim, a jurisdicionalizagdo é uma conseqiiéncia natural de
todos esses aspectos. O Direito Internacional dos Diteitos Humanos
precisa dotar-se de tribunais para resolverem as eventuais violagGes
cometidas pelos Estados.!® E inegivel 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 avanco do Direito
Internacional nos ultimos tempos, pois como afirma Richard Bilder
“as Cortes simbolizam e fortalecem a idéia de que o sistema
internacional de direitos humanos é, de fato, um sistema de direitos

legais, que envolve direitos e obrigacGes juridicamente

31 Idem.

132 MIRANDA, Jorge. A incorporagdo 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://www2.cjf.jus.br/0js2/index.php/cej/article/viewArticle/ 344 /546>.
Acesso em 31 ago. 2016.

133 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A emancipagio do ser humano
como sujeito de direito internacional e os limites da razdo de Estado. In:
A Humanizagao do Direito Internacional. Antonio Augusto Cangado Trindade,
p- 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 116.
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vinculantes”.!3* Neste sentido, também Norberto Bobbio observa
que
[..] s6 sera possivel falar de tutela
internacional dos direitos do homem quanto
uma jurisdicio internacional conseguir se
impor concretamente sobre as jurisdi¢des
nacionais, deixando de operar dentro dos
Estados, mas contra os Estados e em defesa
dos cidadios.!?
Para além, sobre a criagdo desta jurisdicdo internacional,
Flavia Piovesan aponta que para Bobbio as atividades internacionais
relativas aos direitos humanos podem ser classificadas em trés
categorias: promogdo, controle e garantia. As atividades de
promocio correspondem ao fomento e aperfeicoamento do regime
de direitos humanos pelos Estados, enquanto as de controle
envolvem fiscalizagdo e cobranca quanto ao cumprimento de

obrigacGes por eles contraidas internacionalmente. 13

Por sua vez, a atividade de garantia s6 pode ser considerada
ante a presenca das jurisdi¢oes internacionais que se impdem sobre
os Estados. F aqui que se encontram as Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, a exemplo do Tribunal Penal Internacional
(primeiro 6rgio instituido visando a atender as atividades de garantia

do sistema global de protecio aos direitos humanos).13”

134 BILDER, Richard. Possibilities for development of new international
judicial mechanisms ap#d PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica
Internacional: um estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu,
Interamericano e Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 64.

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

136 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

137 Idesm.
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Nesse sentido ¢é preciso explorar o contexto desta
jurisdicionalizagdo do Direito Internacional, especificamente o
Sistema Internacional de Prote¢io dos Direitos Humanos — e mais
detidamente do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, no
qual a mencionada Corte se insere, delineando seus objetivos, sua
estruturacio e divisdo, a fim de que se possa melhor compreender a
problematica proposta.

Na esteira do que ja foi dito no capitulo anterior, a retomada
da preocupagio 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 protecio a

tais direitos que extrapolasse os limites estatais.

A formacdo de tal sistema, atendendo a uma perspectiva
positivistal®$, parece ter seu momento inaugural com a escritura¢ao
de um rol de direitos considerados universais, a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos de 1948. A partir desse ponto,
houve a proliferacio de intmeros instrumentos internacionais de
protecdo, sempre lastreados no axioma proposto na Declaragio,

caracterizado pela universalidade.!?

Na verdade, o desenvolvimento de um sistema internacional
de monitoramento e controle do cumprimento dos direitos

humanos ¢ justamente uma exigéncia direta deste processo de

138 Jsto porque considerando a base jusnaturalista que permeie este trabalho,
abordada no capitulo primeiro, a protecao internacional dos direitos humanos
tem seu inicio desde a génese do direito internacional, conforme as licGes dos
seus fundadores. O “marco” é apresentado, entdo, atendendo aos que julguem
necessario atender aos requisitos positivistas de sistema normativo de protegao.
139 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Intetnacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.
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universalizagio que traz consigo a necessidade de implementagio de

tais direitos.140

Como visto no capitulo anterior, partilha-se da opinido que
o Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui
ordenamento de base jusnatural, escorado na tradicional concep¢io
da recta ratio do direito internacional e na idéia de uma consciéncia
jurfdica universal, na exata licdo de Cangado Trindade. 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, obrigatéria por sua propria

natureza.

Ocotre que, sob um enfoque estritamente legalista do qual
nao se compartilha, mas bastante difundido, a Declaragao Universal
nao teria forga juridica obrigatéria e vinculante para dar sustentagao
a um sistema internacional de prote¢iao'. Cedendo as necessidades
formais desse positivismo extremado, a comunidade internacional
cunhou sob a forma de tratados de direitos humanos que passaram a

<

ser celebrados, “juridicizando” o sistema, o que passou entio a

constituir sua a espinha dorsal de prote¢ao.!#?

Tal postura, em certa medida, atendeu aos anseios dos

legalistas, que a partir do surgimento desses tratados encontraram a

140 PIOVESAN, Flivia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10* Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 159.

141 'Ta] fato se dd porque a Declaracio de 1948, formalmente falando, é uma
Resolugio da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidades, nao
possuindo o condao de obrigados os Estados por ndo se tratar de meio idéneo
a recolher o consentimento destes para com o seu cumptrimento,
diferentemente do que acontece quando da celebragio de tratados, em que os
Estados-parte expressamente se manifestam para a sua formacio.

142 TRINDADE, Anténio 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.bt/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S0034-
73291997000100007&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 22 ago. 2016.
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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 proprios
Estados escolheram a elas submeter-se.

Dentre tais tratados, destacam-se o Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos e¢ o pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e
culturais, ambos de 1966, que praticamente transcrevem o conteudo
da Declaracdo de 1948, transformando-o (sob o enfoque legalista)
em disposi¢des juridicas vinculantes.!43

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

aparelho de protecio internacional dos direitos humanos.

Neste ponto é comum em trabalhos da area elencar os
diversos direitos previstos nos tratados mencionados, além de
abordar as varias convengdes adicionais especificas e protocolos que
ampliam o rol de garantias do individuo no sistema internacional. F
inegavel a utilidade do referido esforco, porém a analise especificada
dos direitos humanos niao é o foco desta obra, sendo mais util no
momento abordar as caracteristicas dos mecanismos de protegio
internacional.

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

143 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10" Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 160.
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reafirma a juridicidade das normas internacionais de direitos

humanos. 144

Nesse passo, serdo delineados a seguir os principais aspectos
da responsabilidade internacional dos Estados em matéria de direitos
humanos, para na seqliéncia aprofundar os sistemas de protecdo

global e regional interamericano.

2.1. Responsabilidade Internacional dos Estados em matéria de
direitos humanos.

A responsabilidade internacional dos Estados ¢ elemento
indispensavel na arquitetura de protegio dos direitos humanos a
nfvel global. E gracas a ela que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos combate as violagdes as suas normas juridicas, além de
exigir as devidas reparagdes.'S E derivada do desrespeito de
determinada na¢do aos preceitos da ordem juridica que plana sobre
os Estados os quais tenham se prontificado ao cumprimento. André

de Carvalho Ramos, de modo amplo, assim a define:

[.] uma reacdo juridica, qualificada como
sendo instituicdo, principio geral de direito,
obrigacio juridica ou mesmo situagio juridica
pela doutrina e jurisprudéncia, na qual o
Direito Internacional justamente reage as

144 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional do Estado
por violagdo de direitos humanos. Revista CEJ, v. 9, n. 29, abr./jun. 2005, p.
53-63. Disponivel em:
<http:/ /www2.cjf.jus.br/0js2/index.php/cej/article/view/663/843>.  Acesso
em 26 ago. 2016

145 Tdesm.
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violagdes de suas normas, exigindo a

preservacio da ordem juridica vigente.!46
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 anilise da culpa do agente estatal, bastando a
ocorréncia de uma conduta que configure violagio de obrigacio
internacional e que seja comprovado o nexo de causalidade entre os

eventos.!4’

Como visto anteriormente, a formacio do aparelho
internacional de prote¢io aos direitos humanos, atendendo as
exigéncias positivistas de juridicidade das normas — em que pese sua
formagdo ser eminentemente jusnaturalista, estrutura-se com base
em diversos tratados internacionais que regulamentam a matéria.

Tais tratados de prote¢do aos direitos humanos possuem
caracteristicas  proprias  que os diferenciam  dos  demais.
Diferentemente da regra geral, em que os Hstados pactuantes
acordam vantagens mutuas, em matéria de direitos humanos os
Estados obrigam-se a respeitar tais direitos sem que haja qualquer

contrapresta¢ao a eles devida.!48

Neste interim, os tratados de direitos humanos impdem aos
Estados obrigacGes de objetivas, ou seja, cujo objeto e fim
coincidem na protecdo internacional dos direitos fundamentais do

146 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangdes possiveis. Teérica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.

147 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 43.

148 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagiao de direitos humanos: seus elementos, a reparagido devida e as
sangdes possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 30.
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individuo. Perpassando tal atributo as normas que os compdem,
pode-se afirmar que estas possuem a natureza objetiva e,
conseqiientemente, geram a responsabilidade objetiva dos Estados
submetidos. Desta forma sua interpretagao visara sempre beneficiar
o individuo vitima de viola¢Ges, 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 nio
¢ a reciprocidade contratual tipica dos tratados comuns. Em
verdade, seu objetivo é a protecio dos direitos humanos,
constituindo ordem legal externa aos Estados, que busca beneficiar
exclusivamente os individuos. Nao se aplica, aqui, qualquer nogao
contratualista.’> No mesmo sentido que André de Carvalho Ramos,
também caminha Cancado Trindade:

Os tratados de protecio dos direitos
humanos, distintamente dos demais tratados
que se mostram eivados de concessoes
mutuas pela reciprocidade, inspiram-se em
considera¢oes de ordem superior, de ordre
public. Ao criarem obrigacoes para os Estados
vis-a-vis os seres humanos sob sua jurisdicio,
suas normas aplicam-se ndo s6 na agdo
conjunta (exercicio de garantia coletiva) dos
Estados Partes na realizacio do propdsito
comum de protegdo, mas também e
sobretudo no ambito do ordenamento
juridico interno de cada um deles, nas relacbes
entre o poder publico e os individuos.!>!

149 Tdem, p. 37.

150 Idem.

151 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A consolidagio da capacidade
processual dos individuos na evolugdo da protegido 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: Funda¢io Alexandre de Gusmao,
1998, p. 22.
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Neste sentido também ji se posicionaram varias Cortes
Internacionais, como a Corte Internacional de Justica®? e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Esta dltima firmou posi¢ao no
Patecer proferido na Opinido Consultiva 02/1982'53 no sentido de
que os Estados, ao firmarem tratados de direitos humanos,
comprometem-se diretamente com os individuos sob sua jurisdi¢do
e nao apenas em relagdo 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 é que esta n2o se resume apenas ao
ambito externo. Assim, ndo pode o Estado, ao seu alvedrio, tendo se
comprometido no ambito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pér em pratica apenas as disposi¢des que lhe convém.
Revela-se como obrigacio estatal, em sua relagdo 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 os
mecanismos internacionais de prote¢do que tém, justamente, o papel
de imputar responsabilidade aos Estados violadores dos direitos

humanos.

152 CIJ — Patecer Consultivo de 28 de maio de 1951. Disponivel em:
<http://www.icj-cij.org/docket/files /12/4283.pdf>. Acesso em 27 ago. 2016.
153 CORTE IDH — Caso E/ Efecto de las Reservas sobre la Entrada en 1 igencia 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. 2016.

15 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagio devida e as
sangdes possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 39 e 72.
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2.2. Sistema Global de Protecdo aos Direitos Humanos

Como dito anteriormente, a protecio internacional dos
direitos humanos pode ser dividida em duas esferas de andlise: 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 atende as expectativas de universalidade
da protecio sem deixar de lado as peculiaridades da cada regido.

Também conhecido como Sistema das Nacdes Unidas de
protecdo aos direitos humanos, por operar no ambito da ONU', o
sistema global se estrutura basicamente sobre quatro documentos: a
Carta das Nagoes Unidas, de 1945; a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, de 1948; o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais
e Culturais, ambos de 1966 (também conhecidos como Pactos de
Nova lorque).1%

155 Flavia Piovesan destaque que o surgimento de organiza¢Ses internacionais
com propésitos de cooperagio internacional e manutencio da paz e seguranga
internacional, especificamente da Organiza¢io das Nagbes Unidas, contribuiu
pata a instauracio da nova ordem internacional voltada para os direitos
humanos do pés-guerra, atuando como arena de mediagao e consenso entre os
diversos Estados-membros. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional, 10* Ed. rev. e atual. — Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 128-129.

156 DOTTO, Adriano Cielo, CIELO, Patricia Fortes Lopes Donzele. Protegiao
Internacional dos Direitos Humanos nos plano global e regional
interamericano. Revista Estudos, v. 35, n. 4, p. 503-514, jul./ago. 2008,
Universidade Catdlica de Goids, Goidnia/GO. ISSN 0103-0876. Disponivel
em:  <http://revistas.ucg.br/index.php/estudos/article/viewFile/679/518>.
Acesso em 25 ago. 2016.
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A Carta das Nagdes Unidas ¢ instrumento considerado
importante por ja prever, em seu Artigo 1° (3)'%7 e em diversas
outras passagens, o respeito aos direitos humanos em nfvel mundial.
E considerada o primeiro sinal da consolidacio do movimento de
internacionalizacio dos direitos humanos, demonstrando o consenso
entre os Estados no sentido de que a questio ¢ uma problemadtica
internacional. Embora enfitica em designar a importincia dos
direitos humanos, a Carta ndo define o seu conteudo, o que abriu
espaco para posterior elaboracdo nesse sentido, concretizada na
Declaragio de 1948.158

Seguindo as preocupacbes ja demonstradas na Carta da
ONU, em 1945, a Declaracio Universal de 1948 é um instrumento
que surge para delinear a ordem mundial recém modificada no
contexto do pos-guerra. Seu principal significado é consagrar o
reconhecimento da universalidade dos direitos humanos,
consolidando um pardmetro internacional de protegdo. Impde-se
como um cédigo de atuagdo de conduta para os Estados integrantes
da comunidade internacional !

Ja os Pactos de Nova Iorque, como adiantado
anteriormente, surgem para atender a um enfoque estritamente
legalista do ordenamento internacional, pelo qual a Declaracio de
1948 nao teria forga juridica obrigatdria e vinculante. Através dos
dois tratados a Declaracio foi, entdo, “juridicizada”, buscando

157 Artigo 1. Os propésitos das Nagbes unidas sdo: [...] 3. Conseguit uma
cooperagio internacional para resolver os problemas internacionais de carater
economico, social, cultural ou humanitario, e patra promover ¢ estimular o respeito
avs direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de
raga, sexo, lingua ou religido; e [...]. ONU. Carta das Nagoes Unidas de 1945.
Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em 25
ago. 2016. (Grifo nosso)

158 PIOVESAN, Flivia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10" Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130-134.

159 Idem, p. 143-149.
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encerrar a discussiao acerca da obrigatoriedade ou ndo do seu rol de

direitos. 160-161

Em poucas linhas, esta é a estrutura normativa do sistema
global de protecio. Somem-se a estas diversas convengoes
protocolos adicionais que trata de matérias especificas e que cada
vez mais preenchem as lacunas encontradas nos diplomas base, a
exemplo da Convencio Internacional sobre Eliminagao de todas as
formas de Discriminacdo Racial, Convenc¢ao sobre os Direitos da
Crianca, dentre outros.

Partindo entdo para um apanhado das principais
caracteristicas da protec¢do internacional dos direitos humanos, ha de
se retomar que todo o movimento de internacionalizacio desses
direitos estd baseado numa interpretacdo flexivel do conceito de
soberania. Nao mais se justifica que os Estados se apoiem na
“voluntas maxima’ para eximirem-se de cumprir suas obrigacoes 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 protecio internacional dos
direitos ~ humanos, vigora o chamado  Principio da

Complementariedade ou Subsidiariedade.

Tanto no ambito global como no ambito regional, nio se
pretende substituir o sistema nacional de tutela do individuo. Em

sentido oposto, os sistemas colocam-se como instrumento

160 Idem, p. 160.

161 Como ja afirmado anteriormente, partilha-se da concepgio que tanto a
Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 quanto os demais
instrumentos de prote¢io da ordem internacional apenas ratificam as
obrigagGes 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.
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subsidiario e complementar ao direito nacional, no sentido de

permitir que sejam sanadas eventuais omissdes 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 protecio dos direitos humanos, ao
passo que a comunidade internacional atua como garante secundario
de tais direitos.!6?

Reflexamente, os procedimentos internacionais tém também
natureza subsididria — 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 4 justica.

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

A mencionada regra teve bastante aceitacdio 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 subsididario da jurisdicdo
internacional, o que sé se torna possivel com o esgotamento das vias
internas. O consenso nesse sentido é tanto que o requisito ¢é

162 PIOVESAN, Flavia. Principio da Complementariedade e Soberania.
Revista CEJ, v. 4, n. 11, ma./ago. 2000, p. 71-74. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/0js2/index.php/cej/atticle/view/349/551>.  Acesso
em 26 ago. 2016.

163 PIOVESAN, Flavia. Brasil e o Sistema Interamericano de protegio dos
direitos humanos: impacto, desafios e perspectivas. II Anuario Brasileiro
de Direito Internacional. Num. II-2, Junho 2007, p.114-131. CEDIN, Belo
Horizonte/MG. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/site/pdf/publicacoes/obras/anuatio_2_v2/4%20

Brasil%20e%200%20sistema%?20Interamericano.pdf>. Acesso em 23 ago.
2016.
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considerado costume internacional consolidado, tanto da esfera

diplomatica como na esfera judicial internacional.14

Por fim, acentue-se que dentro da triade proposta por
Bobbio, das trés categorias de atividades internacionais — promocio,
controle e garantia — o sistema global de protecdo atende as duas

primeiras.

Existe a promogao na medida em que seus instrumentos
fixam parametro protetivos minimos, definindo um catilogo de
deveres do Estado e direitos dos individuos. Ha também o controle,
considerando que os tratados de protecdo, em regra, estabelecem
6rgaos de monitoramento (“Comités”) que tém competéncia pata
examinar relatérios, comunicagoes interestatais e, em alguns casos,

investigacoes 7 loco.10>

Todavia, os Comités sio meros Orgaos politicos, sem
natureza jurisdicional, ou seja, suas decisdes possuem cariter
meramente recomendatério, e nao juridico-sancionatério. Aplicam-
se aos Estados, nesta seara, apenas san¢oes de cunho moral e
politico, mas nido especificamente juridico. Isto porque nio ha, até o
momento, no sistema global, um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos que assuma a qualidade de 6rgao jurisdicional, que profira

decisoes juridicamente vinculantes.!66

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

le4 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagido devida e as
sangdes possiveis. Teorica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 209-210.

165 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2" ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75-76.

166 Tdesm, p. T7.
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grande vantagem da regionalizagdio — para além de atenuar a
incansavel discussdo entre universalismo e trelativismo cultural — é
que o consenso politico se torna facilitado, além de que os
mecanismos de monitoramento ficam mais proximos de seus

objetos de andlise.!¢

Levando em consideragio a realidade brasileira, em que estd
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 obra.

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 o6rgdos 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 espago

geografico delimitado, o continente americano.

Nascido no bojo da Organizacio dos Estados Americanos

(OEA), o Sistema funciona em consondncia com o Sistema Global

167 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 86.
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de Prote¢io dos Ditreitos Humanos e conforme ensina Flavia
Piovesan, atua ampliando e aperfeicoando direitos previstos no

sistema global, de acordo com as peculiaridades da regiao.168

Sua estrutura tem por base os seguintes tratados: Carta da
OEA; Declaracio Ameticana dos Direitos e Deveres do Homem de
1948; Convencio Americana de Direitos Humanos de 1969
(também denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica); e Protocolo
Adicional a Convencdo Americana em matéria de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais.

Para além, conta com determinadas instituicdes criadas em
prol da defesa intermitente destes direitos. Dentre estas, ressalte-se a
Comissao 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, Bogoti/COL), sendo o tratado
constitutivo da organizagdo. Destaque-se que o diploma foi o
responsavel pela criacdo da Comissao Interamericana, nos termos de
seu art. 106.1¢

Na mesma ocasido, fora aprovada a Declaracio Americana
de Direitos e Deveres do Homem. O documento consagra uma
vasta gama de garantias e obrigacoes aos individuos sob a jurisdi¢ao
da OEA, sendo pioneiro em matéria de direitos humanos e tendo se
constituido cerca de sete meses antes da Declaracio Universal de
Diretos Humanos.

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

169 Artigo 106. Haverd uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos que
tera por principal fun¢ao promover o respeito e a defesa dos direitos humanos
e servir como 6rgao consultivo da Organizagio em tal matéria. OEA. Carta da
Organizagio dos Estados Ameticanos. Disponivel em:
<http:/ /www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em 27 ago.
2016.
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Dentro da perspectiva ja estudada de atencio as exigéncias
positivistas de juridicidade, a Declaragio Americana também foi
“transformada” em um tratado, a Convencdo Americana ou Pacto
de Sio José, que por sua vez, é considerada o marco no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Entre suas principais inovagbes a Convencao criou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, atribuiu novas funcbes a
Comissao e estabeleceu procedimento mais sofisticado para a
verificacdo da responsabilidade do Estado em relagdo a prote¢ao dos
individuos.!”

Concretizado  durante a  Conferéncia  Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos (1969, Sao José da Costa
Rica), o Pacto ampliou bastante o alcance protetivo do Sistema
Interamericano, em especial quanto aos direitos civis e politicos.
Francisco Rezek, ao dissertar sobre tal tratado, acentua que este
elenca as principais camadas dos direitos humanos.!7!

De fato, o Pacto de Sao José ¢ o diploma normativo que
fornece ao Sistema Interamericano maior estabilidade, ao criar
procedimento especializado na persecuciao da protegdo dos direitos
humanos e principalmente ao criar organismo jurisdicional

auténomo em relagdo 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
institui¢oes do sistema. Isto porque aos membros da organizacgio é
facultado escolher a quais niveis do sistema irdo se comprometer.

Discorrendo sobre o assunto, Rodrigo Coelho assevera que

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

7 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso
elementar. 11* Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 222.
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Na OEA, os Estados-membros podem optar
por assumir ou nao, maiores
responsabilidades, comprometendo-se em
maior ou menor grau com os objetivos da
organizacio. Um  Estado-membro, por
exemplo, pode decidir ndo ser parte do Pacto
de Sio José da Costa Rica ou Convencido
Americana de Direitos Humanos (1969), mas
participar da Convengdo para eliminagio de
Todas as Formas de Discriminacio contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999) ou
da Convencido sobre o Trafico Internacional
de Menores (1994). Em decorréncia dessa
particularidade, pode-se dizer que ha niveis ou
camadas de responsabilidade estatal dentro da
OEA.

O sistema interamericano de prote¢do dos
direitos humanos também obedece a logica
descrita e ¢ composto por dois procedimentos
distintos e complementates: o geral e o
estabelecido pela Conven¢io 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 organiza¢do. Trata-se de processo menos aperfeicoado,
operando com base nas disposicdes da Carta da OEA e da
Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, tratados
aos quais todos os Estados-membros estdo submetidos.

Por outro lado, o procedimento estabelecido pela
Convengio Americana é amplamente estruturado e engloba todos os
Estados signatarios do Pacto. No caso destes paises, o procedimento
geral passa a ser utilizado de forma subsididria, operando em

conjunto com o processo mais especifico, robustecendo o sistema.

172 COELHO, ob. cit., p. 34.
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Sua maior diferenga encontra-se no fato deste contar com um 6rgao
jurisdicional auténomo quanto aos Estados, qual seja, a Corte
Interamericana.

No que implica o presente trabalho, cabe destacar que o
Brasil ¢é signatirio 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 naquele instrumento.!”

Assim como ocorte no Sistema Global de Protegido, 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 violagao. Tal caracteristica esta
consagrada no preambulo da Convencdo Americana. Em poucas
linhas, representa que o sistema somente agira quando o Estado-
membro nido for capaz de solucionar por seus proprios meios
internos a dita violacao dos direitos humanos.174

175 Art. 1° A Conven¢io Americana sobtre Direitos Humanos (Pacto de Sio
José da Costa Rica), celebrada em Sdo José da Costa Rica, em 22 de novembro
de 1969, apensa por cépia ao presente decreto, deverd ser cumprida tio
inteitamente como nela se contém. BRASIL. Decreto 678, de 6 de novembro
de 1992. Promulga a Conven¢iao Americana de Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em
25 ago. 2016.

174 “..] Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nio
derivam do fato de ser ela nacional de determinado estado, mas sim do fato de
ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razao por que justificam
uma protecio internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos estados americanos
[.]”.OEA. Convencio Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.otg/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm.
> Acesso em 25 ago. 2016.
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Essa caracteristica se reproduz nos requisitos de acesso aos
6rgios de monitoramento do sistema, a Comissio e a Corte

Interamericanas, que serdo estudadas a seguir.

2.3.2. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A  Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
conforme ja introduzido, € 6rgio criado pela Carta da OEA e
pertencente a esta organizacio, que tem por objeto promover a
observincia e a protecao dos direitos humanos na América. Todos
os membros da OEA sio alcancados por sua competéncia no
tocante aos direitos elencados na Declaracio Americana de 1948,
tendo em conta que o proprio tratado constitutivo da organizacao a

institui.!”

Com sede situada em Washington D.C., Estados Unidos, a
Comissao ¢ regulamentada em capitulo especifico da Convencao
Americanal’, 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!”, e possui Estatuto e

Regimento proprio.

175 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. 1* ed.
Curitiba: Jurud, 2006, p. 360.

176 Capitulo VII.

177 Art. 34 - A Comissao Interamericana de Direitos Humanos compor-se-4 de
sete membros, que deverdo ser pessoas de alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humanos. OEA. Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel
em:
<http://www.cidh.oas.otg/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 25 ago. 2016.
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Sua atuagio é bem descrita por Flavia Piovesan que assevera
caber a Comissdo: fazer recomendagoes aos governos dos Estados,
inclusive prevendo adog¢do de medidas adequadas a proteciao desses
direito; preparar estudos e relatorios necessarios a melhor tutela dos
direitos humanos nas Américas; solicitar aos governos informagoes
relativas as medidas por eles adotadas no cumprimento dos tratados
ao qual se submete; além de submeter relatério anual a Assembleia
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos.!’8

Para além, a Comissdo também exerce funcido consultiva,
atendendo as solicitagdes de parecer dos Estados-membros da OEA
sobre questdes relacionadas aos direitos humanos protegidos na

Convencio e na Declaracio Americana.!”

Destaca-se, dentre as fungdes da Comissao, a possibilidade
de ser provocada a investigar denuncias de supostas violagdes aos
direitos humanos. S3o legitimados para oferecer tais dentncias
qualquer pessoa ou grupo de pessoas, entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros, nos
temos do artigo 44 da Convencdo Americana.!

E o denominado “Diteito de Peticio”, essencial ao Sistema,
pois ndo se pode conceber ordem juridica que conceda direitos e

garantias a seus destinatirios sem que existam meios que permitam o

178 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed., rev., amp. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 129-135.

17 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegio internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 65-66.

180 Art. 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da
Organizac¢io, pode apresentar 2 Comissdo peticdes que contenham denincias
ou queixas de violagio desta Convengdo por um Estado Parte. OEA.
Convengio Americana sobre Ditreitos Humanos, de 22 de novembro de 1969.
Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.otg/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 27 ago. 2016.

85



acesso a prestagdo, seja administrativa ou jurisdicional, como forma

de evitar violagdes.!8!

Acentue-se também a existéncia da faculdade concedida
para que os préprios Estados-membros realizem comunicages a
Comissdao acerca de violagdes cometidas por alguma das nagdes
componentes da OEA. Como requisito para que isto ocorra, tanto o
Estado que efetua como aquele a qual se direciona a comunicagao

devem ter aceitado a competéncia da Comissio para este oficio.!s?

Dentre os dois procedimentos de analise de peti¢oes dos
individuos e comunica¢des dos Estados importa, neste estudo, o
primeiro, visto que é a principal ferramenta dos cidadios contra
eventuais violagdes cometidas por seus Estados.

Recebida uma peti¢do, a Comissao deverd avaliar se esta
preenche os trés requisitos previstos no artigo 46 da Convengao. Sio
eles: o esgotamento das vias internas do sistema de tutela do Estado
acusado; o oferecimento da denuncia dentro do prazo de seis meses
contados da caracterizagdo deste esgotamento; e a nio existéncia de
litispendéncia internacional, ou seja, nio pode haver outro
organismo de tutela internacional analisando o mesmo caso.183

181 ROSA, ob. cit., p. 362.

182 PIOVESAN, Fliavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, 10* Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 257

183 Art. 46 - Para que uma peti¢do ou comunicag¢io apresentada de acordo com
os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, serd necessario: a. que hajam
sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢ao 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 decisio
definitiva; c. que a matéria da petigdo ou comunicagiao nio esteja pendente de
outro processo de solugdo internacional; e d. que, no caso do artigo 44, a
peticio contenha o nome, a nacionalidade, a profissio, o domicilio e a
assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
submeter a peticio. OEA. Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, de
22 de novembro de 1969. Disponivel em:
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Trata-se de um exame inicial de admissibilidade objetiva e
formal, que é bastante semelhante as condi¢des analisadas para a
admissdo de uma peti¢do inicial previstas no Codigo de Processo
Civil Brasileiro. Da mesma forma que o processo civil nacional ,
quando da auséncia de um dos requisitos da peticio, a Comissdo

declarard inadmissivel a peti¢do.

Presentes os critérios do artigo 46 na peti¢ao, a Comissdo
passa a dar andamento efetivo ao processo. O rito a ser percorrido
encontra-se disciplinado no artigo 48, alineas a-f da Convencio.
Dentre os passos do procedimento, a Comissdo solicitard
informagbes ao Governo acusado, podera realizar investigages no
local (desde que com a anuéncia do Estado), dentre outros, a fim de

verificar a real ocorréncia de violagio aos direitos humanos.

Concluidas as investigagoes, caso as partes envolvidas ndo
tenham encontrado solucdo amistosa, a Comissdo elaborard um
relatério com os fatos e suas conclusdes a respeito do caso, além de
propor recomendagdes para que o Estado acusado sane a violagéo.

Se no prazo de trés meses apds a remessa do relatorio ao
Estado interessado a violagdo nao houver sido solucionada, e caso
nao haja ainda sido submetida a Corte, a Comissdo emitird sua
opinido e conclusdes sobre a questdo, devendo ainda fazer novas
recomendagbes pertinentes, quando remeterda ao Estado e fixara
novo prazo para que tome as medidas adequadas.’®* Caso ainda
sejam inoperantes as preposi¢des ou recomendagdes, e esgotados os
prazos razoaveis (ndo definidos pela Convencdo), a Comissio

publicara suas conclusées sobre a matéria, podendo submeter o caso

<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 26 ago. 2016.

8¢ ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. In: RIBEIRO, Matia de Fatima (coord.). Direito Internacional dos
Direitos Humanos: estudos em homenagem a Prof*. Flavia Piovesan. 1* ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 364.
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a Corte Interamericana por votacdo de maioria absoluta de seus

membros. 185

Esquematizando tal procedimento, tem-se o quadro abaixo:

» Interameticana — Procedimento de Analise de Peticdes

.. R - .. . Anilise
Legitimados | Admissibilidade |InformacGes| InvestigacGes | Recomendagoes Final
nal
. Avalia o
Pedido de L. .
. N - Relatétio acerca | cumprime
Qualquer | Esgotamento das | informagdes| Andlise do
> . dos fatos e nto das
pessoa vias internas; a0 Estado | caso concreto; | . . .
direitos violados |recomenda
acusado; ~
coes
G d Prazo: 06 meses Pode incluir | Recomendagdes | Deliberaga
rupo de . L .
esfoas contados do investigacdes | destinadas ao o pata
P esgotamento; in loco, Estado violador | propositur
< Busca a N
. - a ou niao
verificagao d
O caso
da Prazo de 03
verossimilha meses para perante a
Entidade nao | Inexisténcia de Tentativa de 5P Corte
. o nca das cumptimento, .
governamenta| litispendéncia - acordo entre h Interameri
. . . acusagoes: apds o qual
1 reconhecida | internacional. as partes; . cana de
realiza-se nova .
. Direitos
analise.
Humanos.

Ao submeter a aprecia¢ao da Corte algum caso o qual tenha
avaliado, a Comissdo passard a atuar na demanda na defesa dos
interesses do peticionario ou do Estado cujas conclusdes tenham
sido favoraveis. Neste interim, Thomas Buergenthal fornece valiosa
contribuicio acerca desta funcdo do Orgio, tecendo interessante
comparac¢io com o Ministério Publico no sistema juridico interno:

A Comissdo é mais que simplesmente parte
nos procedimentos perante a Corte. Mesmo
quando a Comissao submete um caso a Corte,
ndo o faz nos seus préprios interesses, mas
nos interesses de um individuo ou de um
Estado. Para além, a Comissdo nio ¢é obrigada

185

REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso

elementar. 11* Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 222.
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a adotar as queixas integrais da vitima ou do
Estado relacionados ao caso. Quando a
Comissao atua perante a Corte, ndo o faz na
qualidade de patte, mas como o Ministério
Publico do Sistema Interameticano.!8
Na verdade, a principal fun¢io da Comissio dentro do
Sistema Interamericano ¢ justamente funcionar como 6rgio
preliminar a Corte, conforme ensina Francisco Rezek ao afirmar que
a Comissao “atua como instancia preliminar a jurisdicdo da Corte”,
sendo seu oficio eminentemente pré-jurisdicional.!'®?

Isto porque, conforme sera analisado em momento
oportuno, as determina¢des da Comissiao sdo capazes de vincular os
Estados ao seu efetivo cumprimento, diferentemente do que
acontece na Corte Interamericana, o que restara demonstrado a

seguit.

2.3.3. A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos termos
do artigo 1° de seu Estatuto, é 6rgao jurisdicional autbnomo, que
tem por objetivo aplicar e interpretar a Conven¢do Americana de
Diretos Humanos.188

186 “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 bebalf 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 Piiblico’ of the inter-American system.”. BUERGENTHAL, Thomas.
International Human Rights in a Nutshell. 2* Ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishng, 1988, p. 154.

187 REZEK, ob. cit., p. 223.

188 _Artienlo 1 - Naturaleza y Régimen Juridico - La Corte Interamericana de Derechos
Humanos es una institucion_judicial autdnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ¢jerce sus funciones de
conformidad con las disposiciones de la citada Convencion y del presente Estatuto. CORTE
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A institui¢do foi criada pela propria Convencdo Americana
em 1969, sendo composta por sete juizes eleitos em Assembleia
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, nio podendo haver mais de um juiz do mesmo pais. Sua
sede localiza-se em Sao José da Costa Rica.

Apresenta duas fungbes essenciais: a primeira, de natureza
consultiva, abrange a interpretagio de todos os tratados
internacionais aplicaveis aos Hstados-membros da OEA; e a
segunda, de carater jurisdicional, refere-se a solucdo de controvérsias
acerca da interpretagdo e aplicacio daqueles instrumentos
normativos. 189

A doutrina a classifica como o principal 6rgio de protecao
dos direitos humanos do sistema interamericano, justamente por
conta do status jurisdicional que se reveste quando atua no ambito
da Convencio Americana, conforme ensina Carol Proner.!%
Observe-se que, pata fins deste trabalho, mais intetessa a fun¢io
jurisdicional, que sera abordada mais detalhadamente.

Ha de ser ressaltado que tal atuagio jurisdicional restringe-se
tdo somente aos Estados-partes da Convengio Americana que
tenham reconhecido a obrigatoriedade de sua competéncia
contenciosa expressamente, nos termos do artigo 62 daquele

diploma normativo.

IDH. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponfvel em:
<http:/ /www.corteidh.or.ct/estatuto.cfm>. Acesso em 25 ago. 2016.

189 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 69.

190 PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paradoxos: analise do
sistema americano de protegio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 108.

90



Para além, destaque-se que os legitimados para atuar perante
a Corte ndo coincidem com os da Comissio. Somente os Estados-
parte da Convencdo Americana e a Comissao Interamericana tém

direito a submeter um caso de violacio dos direitos humanos 2
Corte."

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

aproveitando a analogia de Buerguenthal vista anteriormente.

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

Os requisitos desse exame s3o praticamente Os MeSmMOS
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 jurisdi¢do da Corte, conforme reza
o artigo 61(2) da Convengao.!?

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

191 Neste sentido, o artigo 61 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos.
192 Artigo 61 - 2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é
necessario que sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50.
OEA. Convencio Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de
1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.otg/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 26 ago. 2016.
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Uma vez que o caso tenha sido submetido a
Corte, esta tem o poder para revisar
completamente as constatagdes da Comissio,
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 Convencio, a Corte podera entender de
maneira diversa e revisar a caracterizagdo
daquele requisito.!??
A Comissio, como ja ventilado anteriormente, quando
atuante dentro do procedimento do Pacto de Sio José, o faz a titulo
pré-judicial, numa tentativa de tresolucio do conflito de cunho

puramente politico-administrativo.

Retomando a seqiéncia do procedimento, a peti¢ao
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 cépia de todo o expediente ante a

Comissao.

Ap6s, a demanda ¢ notificada aos interessados que poderdo
indicar delegados (Comissio / individuos) e agentes (Estado) para
atuarem no feito, além de interporem exceg¢des preliminares, nos

devidos prazos.!%

Interessante ressaltar que a vitima ou seus representantes,
apesar de ndo possuifrem legitimidade direta para atuar perante a

1935 “Once a case has been referred to the Conrt, 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 exhansted all available domestic remedies, as required by
Article 46 of the Convention, may also be reviewed.” BUERGENTHAL, Thomas.
International Human Rights in a Nutshell. 2* Ed. St. Paul, Minnesota: West
Publishng, 1988, p. 159.

194 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 80.
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Corte, participam do procedimento em varios momentos. Neste
sentido, finalizada a fase preliminar, os individuos disporao do prazo
de 02 (dois) meses para apresentar autonomamente a Corte escrito
de petigbes, contendo argumentos e provas, a teor do artigo 40 do
Estatuto da Corte.

Em seqiiéncia, o Estado acionado tem 04 (quatro) meses
para contestar a denuncia. Em seguida, passa-se aos procedimentos
orais e audiéncias, onde sera produzido todo material probatério util
ao deslinde do caso. B a fase instrutéria do procedimento
jurisdicional da Corte, sendo realizadas tantas audiéncias quantas
necessatias 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
decisdao sera composta de relatério, conclusées das partes,
fundamentacdo e deliberacio 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 1%

As sentencas da Corte sao definitivas, inapelaveis e
obrigatérias, conforme dispde o artigo 67 da Convengio
Americana.” Da sua prolacdo cabe apenas pedido de interpretagao,

15 B o que prevé o artigo 53 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

196 COELHO, ob. cit., p. 82.

197 Artigo 67 - A sentenc¢a da Corte sera definitiva e inapelivel. Em caso de
divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-d, a
pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de
noventa dias a partir da data da notificagio da sentenca. OEA. Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel
em:
<http://www.cidh.oas.otg/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 26 ago. 2016.
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no prazo de 90 dias, visando afastar davidas quanto as suas
determinagoes. A sentenca podera conter trés tipos de obrigagdes:
indenizatorias; obrigacdes de fazer e ndo fazer; e obrigagdes de
restituir.

Esquematizando o procedimento da Corte, tem-se o

seguinte quadro:
rte Interamericana — Procedimento de Anélise de Peti¢G
.. L . Fase |Delibera| Analise
Legitimados | Admissibilidade | Manifestagoes I .
& ¢ Oral |¢do Final Final
Instruca
oda
Partes
Demand .
apresentam Quérum
. . a, com L. N
Comissao | Competéncia do agentes; minimo | Prolagdo da
; . . tantas
Interamericana| Juiz Presidente Estados .| de05 sentenca
audiéncia| . |
apresentam juizes
s quantas
delegados L.
necessari
as
Vitima: 02 Decide-
Esgotamento do | meses para se se
Procedimento na| apresentar houve
Comissdo argumentos ¢ ou nio a
provas Pode | violacio
haver a0 Trés
desisténc| direito | obrigacdes
iada |humano | possiveis:
Estados Partes vitima | tutelado, |indenizat6ri
o . ou ese a, fazer e
Anilise dos Estado: 04 B} >
. acordo | havera |nio fazer, e
requisitos meses para N -
. entreas |oundoa| restituir.
formais da apresentar
i~ ~ partes; | condena
peticio contestacio N
i ¢io do
Estado
pela
viola¢io.

O grande avan¢o do mecanismo de protecdo aos direitos
humanos do Sistema Interamericano pds Convencdo Americana
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consiste, justamente, na natureza juridica das decisdes da Corte
Interamericana, que representam titulos obrigacionais diretamente
aplicaveis aos Estados condenados, sentencas como quaisquer
outras proferidas por um O6rgio jurisdicional doméstico. Neste
sentido, Francisco Rezek afirma que “érgio judiciario que é, a Corte
ndo relata, nem propde, nem recomenda, mas profere sentencas, que
o Pacto aponta como definitivas e inapelaveis.”1%

O estudo das sentengas da Corte e os caminhos para a sua
plena efetivagio sera realizado em capitulo préprio.

2.3.4. Relagbes 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 organizacio, ratificou a
Convengio Americana / Pacto de Sdo José da Costa Rica em 1992.

Na ocasidao, 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 Adesao, o entdo presidente Itamar Franco promulgou a
Convencio nos termos do Decreto n® 678 de 06 de novembro de
1992, momento em que o tratado passou a vigorar irrestritamente no
pafs.

Dentre os outros instrumentos do Sistema Interameticano
ratificados pelo Brasil, destacam-se: o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de

198 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso
elementar. 11* Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 223.
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Direitos Econdémicos, Sociais ¢ Culturais (1988); o Protocolo a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos referente a
Abolicao 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 Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, que ensejou a criacio 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 os casos telativos 2
interpretagao ou aplicagdo da Conven¢ao Americana, sem qualquer

ressalva, nos termos do seu artigo 1°.1%

Naquele momento, o Estado brasileiro passou a submeter-
se a0 procedimento mais completo do Sistema Interamericano,
tendo a obrigacdio 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 o verificando em que

19 Art. 1° B aprovada a solicitagio de reconhecimento da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretacio ou aplicagio da Convencio 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 solicitagio de
reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da
Convengio Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do
reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeito do art. 62
daquele instrumento internacional. Disponivel em:
<http:/ /wwwo6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.actionrid=129118
>. Acesso em 25 ago. 2016.
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passo estd 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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CAPITULO 1III - AS SETENCAS DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
CARACTERISTICAS, APLICABILIDADE E OBSTACULOS
NA EFETIVACAO

Os capitulos anteriores dedicaram-se a explanacio acerca da
primazia material da norma mais favoravel aos direitos humanos, no
contexto desde o Direito das Gentes classico até o contemporineo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, e do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.

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

da Corte no pafs. E o que se pretende a seguir.

3.1. Natureza Juridica: distin¢do entre sentencas estrangeiras e

sentencas internacionais

Definir a natureza juridica de um instituto objeto de anilise
¢ essencial para qualquer estudo. No caso das sentengas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos a importancia é se avulta
maior, visto que ainda parece haver na doutrina discussdo neste
interim, principalmente se tais decisGes constituir-se-iam em

sentencas estrangeiras ou em sentengas internacionais.

Nio raramente poder-se-ia encontrar juristas, com pouco
contato com os ditames do Direito Internacional Publico, que caso
questionados indicariam seguramente que as sentencas da Corte
Interamericana seriam estrangeiras, visto ndo terem sido prolatadas
pelo judiciario nacional. Tal equivoco é mais comum do que o
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desejado, sendo recorrente o raciocinio pelo qual “sera estrangeira

toda a sentenc¢a que nao for nacional”.

Na verdade as sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sio prolatadas na qualidade de sentencas
internacionais, nio se confundindo de sobremaneira com as sentencas
estrangeiras.

A controvérsia parece ter tido infcio na primeira metade do
século XX, perfodo em que foi bastante fomentada principalmente
quando se tratava da Corte Permanente de Justica Internacional
(CPJD), integrante da antiga Sociedade das Nag¢des (SDN). Discutia-
se se a CPJI teria ou nido personalidade juridica de direito
internacional, e conseqiientemente se seus atos constituiriam
manifestacdes de vontade internacional. Isto porque ela ndo havia
sido formalmente criada enquanto integrante da SDN, que era
efetivamente a organizacdo internacional dotada de personalidade
juridica de direito internacional 200

A discussao s6 foi arrefecida quando a Carta das Nagdes
Unidas de 1945, ao criar a Organizacio das Nagoes Unidas, incluiu a
Corte Internacional de Justica dentre os 6rgaos da ONU, momento
em que doutrina, Estados e organizagdes internacionais passaram a

considerar o tribunal enquanto entidade internacional.?!

Hodiernamente a discussdo ja nio tem contornos
imprecisos. De forma simplificada, Rodrigo Coelho ensina que as
sentenc¢as nio produzidas pelo judiciatio nacional subdividem-se em
internacionais e estrangeiras. A primeira é prolatada por organismo

jurisdicional internacional a qual o pais faga parte, enquanto a

200 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenga 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.bt/site/index.phprn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
>, Acesso em 01 set. 2016.

201 Iden.
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segunda ¢ proveniente do Poder Judiciario interno de outro
Estado.20?

Nessa esteira, Valério Mazzuoli aponta que as sentencas
internacionais sdo instrumentos que ndo estdo afetos a qualquer
HEstado, diferindo frontalmente das sentengas proferidas por
tribunais estrangeiros (senten¢a estrangeira), cuja jurisdigio ¢
umbilicalmente vinculada a soberania de um Estado estrangeiro.?’3

Destaque-se que este é ponto chave na delimitacio do
conceito de sentenca internacional. Um tribunal internacional
profere sentencas em relacdo a Estados que se submeteram a
sua jurisdicdo transferindo parte de seu poder de #mperium, ou seja,
cedendo parte de sua soberania através de um tratado assinado e
ratificado.?*

Mazzuoli é enfatico ao efetuar a distingdo, 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? Nio hia como
responder a indagacdo sendo negativamente.
As sentencas proferidas por "tribunais
internacionais" serdo sentencas internacionais
na mesma propor¢io que as sentencas
proferidas por "tribunais estrangeiros” serdo

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

203 MAZZUOLI, Valério. O Tribunal Penal Internacional e o direito
brasileiro. 3" ed. rev., atual. ¢ ampl.. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p.99.

204 TASCALA, Maria Carolina Florentino. As sentengas 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. 2016.
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sentengas estrangeiras, ndo se confundindo
umas com as outras.??

Por claro, entdo, que as decisdes da Corte Interamericana
enquadram-se na classificacdo de sentencas internacionais. O
principal efeito desta diferenciacdo se da no campo da aplicabilidade
dos atrestos internamente.

Enquanto as sentencas estrangeiras necessitam de
homologagao do Superior Tribunal de Justica para poderem ser
executadas, as senten¢as internacionais ndo precisam de
homologacio, pois “se baseiam no direito internacional incorporado
ao direito brasileiro”.200

Esse processo homologatério, conduzido pelo STJ, é
denominado pela doutrina de “juizo de delibacdo”, pelo qual sera
examinado se a sentenca estrangeira foi expedida por um 6rgao
jurisdicional competente e de acordo com o direito vigente no
respectivo pafs, além de 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 207

Tal homologag¢do, para além de dispensavel as sentencas

internacionais porque se trata de jurisdicdo ja reconhecida pelo

205 MAZZUOLI, Valetio de Oliveira. As Sentengas 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-
9AAG657F06153%7D_021.pdf> Acesso: 10 out. 2007.

206 COELHO, ob. cit., p.91.

207 LEITE, Rodrigo de Almeida. As sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Execugio no Brasil. Escola da Magistratura do Rio
Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n® 1 (4),
Mossord, ISSN Eletronico 2177-1758 / ISSN Impresso 1809-3280. Disponivel
em:
<http://www.esmarn.otg.br/ojs/index.php/revista_direito_c_liberdade/article
/viewFile/34/26>. Acesso em 02 ago. 2016.
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Estado, no caso de Cortes de Direitos Humanos (como a
interamericana) pode até ser subversiva a tais direitos, visto que
existe a possibilidade de restricdes ao seu conteudo efetuadas pelo

ST.

Para além, ressalte-se que da inteligéncia dos artigos 62 e
68(1) da Convenc¢io Americana, todos os Estados-partes do Pacto
que reconheceram a obrigatoriedade da competéncia contenciosa da
Corte, estio comprometidos a cumprir suas decisdes em quaisquer

€asos que sejam parte.

Desta forma, o que se pode concluir é que as sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, enquanto sentencas
internacionais, nio precisam de qualquer chancela do Estado
condenado para que possam ser consideradas plenamente aplicaveis
no ambito interno, tendo condi¢Ses inclusive de serem executadas.

Esta possibilidade serd vista mais adiante, em momento oportuno.

3.2. Forea Juridica Vinculante e Obrigatéria

Feita a devida identificagio da natureza juridica das
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cumpre
entdo explorar suas caracteristicas. A primeira delas, e talvez a mais
importante, ¢ a forga juridica que as decisGes possuem em relacio
aos Estados condenados.

De inicio ¢ inevitavel mencionar o disposto no artigo 68 da
Convenciao Americana, i verbis:

CADH - Artigo 6. — 1. Os Estados Partes na
Convengido comprometem-se a cumprir a
decisio da Corte em todo caso em que forem
partes.
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Dai decorre a li¢oes de Flavia Piovesan que acentua que “a
decisdao da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria, cabendo
ao Estado seu imediato cumprimento.” Em seguida a autora
relembra, porém, que sua jurisdicdo ¢ facultativa, logo a
obrigatoriedade das sentencas apenas alcanca aos Hstados que se
submeterem a Corte.?%8

Neste mesmo sentido caminha André de Carvalho Ramos,
afirmando que “no sistema interamericano ha o dever de cumprir
integralmente a sentenca da Corte.”. Para o autor a grande
preocupacio da Conven¢do Americana é a chamada restituo in
integrum dos direitos humanos violados, conforme prevista em seu
artigo 63 (1), ou seja, a total reparagdo da violagio cometida pelo
Estado. Para tanto ndo se pode prescindir da necessidade de
sentencas obrigatérias e vinculantes emanadas pela Corte

Interamericana.2"

Neste ponto ¢ importante acentuar que as sentengas
internacionais, na qual se incluem as sentencas da Corte, possuem
todas as caracteristicas de uma sentenca tradicional, prolatada por
um 6rgio jurisdicional interno. E a afirmacio do direito para um
caso concreto, feita por um sujeito imparcial e em resposta ao

pedido do interessado, podendo ser terminativa ou definitiva.?!0

208 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed,, rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 143.

29 RAMOS, André de Carvalho. Protegdo Internacional de Direitos
Humanos: analise dos sistemas de apuracgio de violagdes dos direitos
humanos e implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 240.

210 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenga da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no 4ambito interno. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.bt/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
>. Acesso em 01 set. 2016.
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Nio se compreende os motivos para refutar sua
legitimidade e obrigatoriedade. Por muito menos (visto que o Estado
nao participa da escolha do 4rbitro) o sistema juridico brasileiro
acata as decisGes advindas de juizos arbitrais, tendo inclusive
instituido-as como titulo executivo constante no rol artigo 515 do
Cédigo de Processo Civil brasileiro. Nesse sentido esta a licio de
José Carlos Magalhies:

Sentenca internacional consiste em ato judicial
emanado de 6rgdo judiciario internacional de
que o Estado faz parte, seja porque aceitou a
sua jurisdicdo obrigatéria, como é o caso da
Corte Interamericana de Direitos Humanos,
seja porque, em acordo especial, concordou
em submeter a solucio de determinada
controvérsia a um organismo internacional,
como a Corte Internacional de Justica. O
mesmo pode-se dizer da submissio 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 decisées internacionais é
estudada em face de dois planos: a obrigatoriedade e a
executoriedade. A abordagem ¢é deveras importante, refletindo
diretamente no tratamento que serd dado a execu¢io das sentencas
da Corte Interamericana.?!2

211 MAGALHAES, José Carlos. O Suptemo Tribunal Federal e o direito
internacional: uma analise critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 102. Apud MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Sentencas Internacionais
no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http:/ /www2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20021014/sup_dej_141002
_49.htm>. Acesso em: 13 ago. 2016.

212 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragio de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 296.
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Isto porque se deve atentar que ndo é o fato de uma
sentenca ndo possuir um mecanismo de execu¢ido proprio para seu
cumprimento que lhe retirara seu carater de obrigatoriedade, como
se vera mais a frente. A perspectiva de andlise em planos distintos
facilita esta compreensio.

Para além, ainda ¢ possivel sustentar a forca juridica
vinculante e obrigatéria ndo apenas com a base tedrica demonstrada.
Isto porque tal obrigatoriedade decorre nio s6 da ratificagdo da
Convencao 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 Congtesso 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 tespeito ao
preceituado pelo artigo 62 da Convengio, com a edi¢ao do Decreto
Legislativo n® 89 / 1998 pelo Congtesso e postetior promulga¢io do
Presidente do Decreto n° 4.463/2002, ambos de texto idéntico, 7
verbis:

Art. 1o E reconhecida como obrigatéria, de
pleno direito e por prazo indeterminado, a
competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos
relativos 4 interpretagdio ou aplicagio da
Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sio José), de 22 de novembro de
1969, de acordo com art. 62 da citada
Convengdo, sob reserva de reciprocidade e
para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998.
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Art. 20 Este Decreto entra em vigor na data
de sua publicagdo.?!?

Logo, e diante do exposto, fica prejudicado questionamento
sobre a obrigatoriedade das sentencas da Corte. Os Decretos
Legislativos “constituem, igualmente as demais espécies previstas no
art. 59 da Constitui¢io Federal, atos normativos primarios [...]”.214

A bem da verdade, e mantendo a coeréncia com as teses
aqui expostas e defendidas, em se tratando a Corte Interamericana
de Direitos Humanos 6rgio que se tutela os direitos humanos ao
nfvel regional, valendo-se sempre do principio da primazia da norma
mais favoravel, logo seus julgados aplicam somente aquilo que
beneficia os individuos, em termos materiais suas sentencas
deveriam ser obrigatérias independentemente das praticas internas
de formalizacdo da submissdao do Estado a sua jurisdicao.

Por outro lado, tal perspectiva se revela util porque satisfaz
justamente os que ainda se apegam as nog¢oes absolutas de soberania
e a0 formalismo positivista. H4 de se reconhecer que os diplomas
internos citados sdo 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 obrigagio de implementar a
dita senten¢a é uma obrigacdo legal, apta a ser executada como
qualquer obrigacio legal que venha a ndo ser cumprida sponte propria
pelo Estado.””?1>

213 BRASIL. Dectreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002. Promulga a
Declaragio de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em
consonancia com o art. 62 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4463.htm>.  Acesso
em: 18 ago. 2016.

214 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20* Ed. Sio Paulo: Atlas,
2006, p. 601.

215 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violages de direitos
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Assim sendo, percebe-se o Estado brasileiro esta obrigado,
tanto pela ratificagdo da Convencdo Americana como pelo proprio
ordenamento interno a dar efetivo cumprimento as decisdes da
Corte Interamericana. Furtar-se de tal procedimento gera
responsabilizagdio do Estado interna e internacional, conforme
restard demonstrado nos posteriormente.

3.3. Espécies de Reparagio

Delineada a natureza juridica das sentencas da Corte e sua
forca vinculante, cumpre esclarecer quais sdo as espécies de
reparacio que podem surgit nas condenacbes da Corte
Interamericana. Adiante-se que tal distingdo serd util quando do
estudo das formas de cumprimento no ambito interno das

determinacSes do decisune.

Antes de tudo deve-se destacar que, em matéria de protecao
internacional dos direitos humanos, o termo “reparagdo” ¢
considerado género, que contém varias espécies, dentre elas a
restituicdo na integra, a satisfacdo, a cessdo do ilicito, as garantias de
nao repeticdo e as indenizages pecuniarias. Estas compoem rol nao
exaustivo de reparagbes possiveis, que podem sempre variar a

depender do caso concreto.?1¢

Neste sentido, da possibilidade de variadas formas de
reparacio do individuo, ja se posicionou a Corte Interamericana, na
sentenca de reparagio do Caso Loayza Tamayo, oportunidade em
que a Corte afirmou que “a ‘reparagdo’ é termo genérico que

humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 340.

216 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangdes possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 251-252
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compreende as diferentes formas como um Estado pode atender a

responsabiliza¢do internacional que tenha incorrido” .2’

Ha 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 o
gozo dos direitos violados; em seqiiéncia, pode ser determinada a
reparagdo das consequéncias causadas pelas violagGes cometidas; e
por fim podera ser imposta a reparagao financeira do dano, através
de indeniza¢io pecuniria.?’® F o que aponta o artigo 63 (1) da

Convencao Americana.?!?

Esses trés objetivos refletem-se nas espécies de reparagdes
mais recotrentes impostas pela Corte Interamericana. Estas podem
ser dividas em dois principais grupos: obrigacées de fazer e nio
fazer, que se subdividem em restitui¢do na integra, cessagao do ilicito

e satisfacdo; e indeniza¢des compensatorias.??)

217 CORTE IDH — Caso Loayza Tamayo V's. Peri. Reparaciones y Costas. Sentenga
de 27 de novembro de 1998. Serie C No. 42, {85. Disponivel em:
<http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_42_esp.pdf>.

Acesso em 27 ago. 2016.

28 SALVADOR, Jane. Implementagio da Sentenga da Corte
Interamericana no Brasil. In: PIOVESAN, Flivia. Direitos Humanos, vol. 1.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 649.

219 Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violagio de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convengao, a Corte determinard que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinard também,
se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiéncias da medida ou
situagdo que haja configurado a violagio desses direitos, bem como o
pagamento de indenizagdo justa a parte lesada. OEA. Convenc¢ao Americana
sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Ameticana.htm>
. Acesso em 26 ago. 2016.

220 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 89.
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A seguir serdo estudadas as obriga¢oes de fazer e nio fazer,
para na seqiéncia serem analisadas as condi¢cbes das indenizag¢Oes
compensatorias.

3.3.1. Restituicao na integra

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

Isto porque se permite a completa eliminacio da conduta
violadora e seus efeitos. Hste é o objetivo primario da
responsabilizagdo 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
quantificacgdo  pecunidria ou estabelecimento de  reparacido

equivalente.??!

Neste sentido caminho a prépria Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ao elencar no ji mencionado artigo 63 (1) as
formas de reparacdo priorizando a garantia ao prejudicado de gozo
dos direitos e liberdades violados.???

Discute-se bastante sobre qual seria a defini¢do precisa do
restitutio in integrum. A celeuma se consubstancia ao questionamento
se o significado da expressdo quer dizer “retornat a situag¢do antetior

21 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangbes possiveis. Teoérica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 252-254.

222 Vide nota de rodapé 218.
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a violacao”, sendo uma acepc¢do mais restrita, ou se aponta no
sentido de “retornar a situagdo que deveria existir, se ndo houvesse
ocorrido a violagdo”, conceito de maior abrangéncia.??

Os principais efeitos da ado¢io da acep¢do ampla ou da
restrita sdo traduzidos no momento de quantificacdo da indenizacio
monetiria a ser paga em face do dano ocasionado pela violagio,
quando o retorno ao status quo ante nao for possivel. Na defini¢ao
ampla deveriam ser incluidos os lucros cessantes, o que nio ocorre

na concepgao restrita.??*

A Corte Interamericana parece nio ter optado fielmente por
nenhuma das duas acep¢des, inovando ao proclamar, no caso
Loayza Tamayo vs. Peru?, que ha um direito de restauragido do
“projeto de vitima” que deve ser contemplado nas sentengas. A
expressio pode ser entendida como “o conjunto de opgdes que o
individuo, hipoteticamente, teria ao longo de sua vida para alcancar

0s objetivos aos quais se propunha.”’226

Segundo André de Carvalho Ramos a concepgio, apesar de
se aproximar do conceito mais amplo anteriormente mencionado,
nao se confunde com os danos emergentes e lucros cessantes que
permeiam aquela definicdo e que tém conotagdo 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 “opg¢des de
vida” que o individuo tinha antes da viola¢do.??’

223 COELHO, ob. cit., p. 112.

24 RAMOS, ob. cit., P. 255.

225 Vide nota de rodapé 216.

226 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p.113.

27 RAMOS, ob. cit., 257-259.
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Tal concepgao impossibilita que se caracterize esta forma de
repara¢do em obrigacdo de fazer ou nio-fazer. Considerando que
buscar-se-a restaurar o projeto de vida do individuo, as providéncias

para tanto podem apontar nos dois sentidos.

Em que pese o restitutio in integrum ser a forma de reparagio
mais desejada quando se fala em protecio internacional dos direitos
humanos, a pratica aponta duas exce¢oes inevitaveis quanto a sua

implementagéo.

A primeira delas é a impossibilidade do retorno ou ao status
guo ante. Tal batreira pode ter caracterfsticas materiais ou juridicas. A
impossibilidade material ocorre quando a natureza do evento danoso
torna fisicamente impossivel a restituicdo. Ja quando se trata de
impossibilidade juridica trata-se de uma norma que vede a

restitui¢ao.??8

Das duas hipéteses de impossibilidades apenas a material é
ponto pacifico no sentido que ndo ocorrera a restitui¢do na integra.
Isto porque é deduzida de uma realidade fatica que impede o retorno
a0 status guo ante. Quanto a possibilidade de uma norma juridica
impedir a reparagdo, especialmente pertencente ao ordenamento
interno do Estado, existe grande resisténcia tanto da doutrina quanto

da jurisprudéncia internacional.???

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

vs. Chile), em que o jurista brasileiro afirma

[...]ndo haver impossibilidade juridica alguma
a que se apliquem diretamente no plano do
direito interno as normas internacionais de
protecdo, apenas sendo requerido a vontade

228 I dem, p. 260.
229 Idem, p. 262-263.
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(animus) do poder publico (sobretudo o
judicial) em aplici-las]...]?3°

Desta forma tem-se que o Unico caso aceitivel de
impossibilidade jutidica da reparacio via restitui¢io na integra ocorre
no caso desta ofender obriga¢do internacional positiva dos direitos
humanos, ou seja, para além de ser uma reparagdo, configure
também uma violacgdo a direitos fundamentais de outros individuos.
O Estado deve, entdo, na persecucdo da reparacio do individuo,
sempre respeitar a protecdo dos direitos humanos em si, enquanto
norma imperativa do Direito Internacional. !

Ao caso também nido 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 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 sensn, pode-se concluir que numa
situacdo em que a escolha entre duas normas que certamente
prejudicardo 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
HEstado alegue haver impossibilidade em virtude da sentenca da

Corte Interamericana ir de encontro a sentenca proferida pelo

230 CORTE IDH — Caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile. Fundo, Reparagdes e Custas. Sentenga de 05 de fevereiro de 2001. Serie
C No. 73. Voto apartado do juiz Antoénio Augusto Cangado Trindade, §40.
Disponivel em: <
http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos /votos /vsc_cancado_73_esp.doc>.
Acesso em 27 ago. 2016.

21 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangdes possiveis. Tedrica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 264.
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judiciario nacional. A situacdo inspira maiores cuidados, pois se tém

analises em ambitos diversos sobre 0 mesmo caso concreto.

Assim sendo, questiona-se qual decis@o deve prevalecer,
podendo o Estado alegar a existéncia de decisdo interna como
impossibilidade normativa (haja vista que a sentenca aplica a norma
a0 caso concreto) apta a impedir a concretizacdo dos efeitos das
sentencas da Corte.

Também neste conflito urge a aplicagio da primazia da
norma mais favoravel. Esta, em verdade ¢ 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 favorivel ao individuo. Obviamente essa forma de
solucio de conflito aparente entre decisoes s6 é aplicavel nos litigios

entre individuos e Estados.232

Deve-se, entdo, avaliar qual das decisdes atende melhor a
protecio dos direitos humanos, ou ainda qual delas, se
implementada, concretizard da maneira mais eficaz os direitos
envolvidos.

A solugdo é extremamente util, pois da mesma forma que o
principio da norma mais favoravel evita qualquer discussdo acerca de
hierarquiza¢do de ordenamentos (internacional e interno) quando se
trata de direitos humanos, o principio da decisao favoravel gera o
mesmo efeito quanto a hierarquizacdo de procedimentos de
responsabilidade do Estado, ou hierarquizacdo de instincias interna
e internacional, o que certamente esbarraria na ainda presente
mentalidade de preservagdo da soberania estatal.?3

22 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 280

233 Idem, p. 282.284.
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Para além das impossibilidades materiais e juridicas, a
segunda excecdo ao restitutio in integrum é a onerosidade excessiva da
repara¢do. Ocorrerd quando o oOnus da reparagio for
desproporcional, sendo dado como exemplos quando a restitui¢do
afetar a independéncia politica e a estabilidade econémica do Estado
violador, ou ainda quando infrinja punicio gravame a populagio
civil. Trata-se de casos limitrofes de dificil configura¢do, mas que

podem constituir a mencionada excegao.?*

Configurada alguma das exce¢bes mencionadas, ndo
podendo ser restabelecido o status guo ante, em regra a restitui¢ao na
integra ¢ substituida pela indenizacdo pecuniaria, que sera estudada
apos a analise das demais obrigacoes de fazer e nio fazer.

3.3.2. Cessacao do llicito

A cessagao do ilicito é uma reparacio consubstanciada na
exigéncia que se interrompa a conduta que ensejou a violagdo aos
direitos humanos, seja ela omissiva ou comissiva. E considerada uma
obrigacio de fazer, pois independentemente da qualidade da conduta
o Estado violador passa a ter a obrigacio de fazer cessar um

ilicito.?%

Trata-se do dever do Estado de interromper imediatamente
a sua conduta, independentemente de outras formas de reparacio. B

uma exigéncia basica para a completa eliminacio das conseqiiéncias

24 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagdo devida e as
sangbes possiveis. Teorica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, 266-267.

235 COELHO, ob. cit., p. 114-115.
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do fato ilicito internacional, influenciando inclusive nos limites e

graus das outras formas de reparagdo existentes.?3

A grande maioria dos casos de violagdes dos direitos
humanos envolve algum tipo de cessa¢io do ilicito, mas a medida se
torna ainda mais comum naqueles que envolvem a detencido
arbitraria e ilegal do individuo. Esse é o melhor caso para visualizar a
utilidade e conseqtiéncias da medida. Quanto mais tempo perdurar a
violagio a liberdade da vitima maior sera, por exemplo, a
indenizacio cabivel ao caso.

3.3.3. Satisfacio

Em linhas gerais, a satisfacdo é uma espécie de reparacio
aplicavel em situacGes que nido envolvem danos materiais. Isto
porque na verdade visa restaurar a dignidade humana, tendo em
regra cunho meramente declarativo. E a reparagcdo que parece
melhor atender casos em que se necessita de restituicio da
integridade psiquica e social da vitima, suprimida pela conduta
violadora.?7

Nesta esteira, pode ser realizada de diversas formas, como
por exemplo, o reconhecimento de responsabilidade pelo Estado, o
desagravo publico, a manifestacio de pesar, a garantia de nao-
repeti¢ao, dentre outros.?*

Atualmente tem-se entendido que cada vez mais a satisfacao
amplia seu rol de aplicabilidade, deixando de ser cabivel apenas para
dados imateriais, mas apresentando conteddo flexivel, capaz de se

236 RAMOS, ob. cit., p. 267-269.

237 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 115.

28 Idem, p.116.
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amoldar a diversos outros casos. Ha de se destacar, porém, que se
deve evitar, em matéria de direitos humanos, que a satisfacao seja
manejada isoladamente como simples atos que demonstrem o
cometimento do ilicito.?*

Nesses casos, ante a gravidade do ilicito, a satisfacio tem
que ser acompanhada por outras formas de reparagio, de modo a
minimizar o sofrimento da vitima. Tal visdo é compartilhada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que em diversos casos
refutou o mero reconhecimento da violagdo pelos Estados como
suficiente forma de reparacdo.?#

3.3.4. Indeniza¢des Compensatorias

A indeniza¢ido, de um modo geral, ¢ a mais comum das
reparagoes quando ndo se pode recuperar o status quo ante. Busca-se
compensar a vitima e/ou familiates pelos danos sofridos. Ocorre
que em matéria de direitos humanos esta forma de reparacao deve
ser utilizada de forma complementar, somente quando nido for
possivel a restituicao na integra do direito violado ou quando esta s6
for possivel parcialmente.?*!

Na verdade a indenizag¢do apresenta-se como uma mitigacio
financeira minima do dano, mas que nio suplanta de forma alguma a
violacdo sofrida. Tenta-se compensar a0 maximo o individuo numa
situagio irremediavel.242

239 RAMOS, ob. cit., 277.

240 Idem.

241 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 108.

242 I dem.
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Destaque-se que a reparagio via indenizacdo compensatoria
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
viola¢do aos direitos humanos. Em outras palavras, o dano moral é
visto como uma presuncio absoluta que acompanha a constatagio
da violagdo.?*

Sobre a delimitacio do dano moral a Corte também se
posiciona de modo abrangente, propondo rol aberto de situacGes
que o configurariam. O posicionamento foi mencionado inclusive
no Caso Ximenes Lopes, em que o Brasil é parte. Na ocasido a Corte
asseverou que os danos morais e imateriais “pode abranger os
sofrimentos e as aflicdes, o menoscabo de wvalores muito
significativos para as pessoas e as alteracGes, de cariter nao-
pecuniario, nas condi¢bes de existéncia das vitimas.”24

Por fim, cabe destacar que as indenizacGes compensatorias
sdo as Unicas para que a Convencdo previu mecanismo especifico e
execugao no plano interno. Assevera o seu artigo 68 (2) que a parte
referente as indenizagdes pecuniarias das sentencas da Corte
Interamericana devem ser executadas pelo processo interno vigente
para a execucdo das sentengas contra o Hstado. O tema serd
retomado a seguir, bastante neste ponto apenas o registro da
informacio.

Devidamente classificadas as formas de reparagdes possiveis

mais corriqueiras das sentencas da Corte Interamericana é chegada a

23 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por
violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparagio devida e as
sangdes possiveis. Teérica e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 289

244 CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fundo, Reparacbes e
Custas. Sentenga de 4 de julho de 2006. Serie C No. 149, §227. Disponivel em:
<http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_149_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.
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hora de analisar-se questdo fulcral para o bom desempenho de toda
a sistematica de protecio dos direitos humanos no continente
americano: o problema da falta de mecanismos de execu¢iao dos
decisums.

Apbs, buscar-se-4 o estudo comparativo de quatro casos em
que o Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, verificando quais os pontos de maior dificuldade no

b

cumprimento das sentengas que foram impostas ao pafs.

3.4. Mecanismos executivos no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos

A busca por meios de que possibilitem maior efetividade as
normas internacionais de prote¢ao aos direitos humanos tem sido o
enfoque principal do Direito Internacional dos Direitos Humanos
nos ultimos tempos. Ao que parece a afirmacio 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?®,
surtir 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 discussio
desemboca nas efetivas possibilidades de suas sentencgas serem
cumpridas pelos Estados condenados, pois em que pese ser um
o6rgao jurisdicional, que profere sentencas juridicamente vinculantes
e obrigatérias, a Corte nido possui um sistema que promova a

execuco das decisdes independentemente da vontade dos Estados.

245 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
24.
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Neste interim, a Convencdo Americana apenas institui um
minimo obrigacional em que os Estados se comprometem a cumprir
as sentengas da Corte Interamericana, mas sem especificar o modo
como este cumprimento se dara.

E o teor do ja mencionado attigo 68 do Pacto, que tem sido
interpretado no sentido de que ¢ facultado aos Estados membros a
defini¢io dos meios aptos para execu¢ao internamente.?40

Apenas em relagdo as indenizagbes pecuniarias é que o
Pacto estabelece mecanismo especifico para cumprimento das
sentencas da Corte, apontando para a utilizacdo dos meios internos
de execucido de sentencas contra o Estado como aptos a dar
efetividade também as decisoes da Corte.

Destaque-se ainda que o Sistema Interamericano sequer
possui 6rgao especifico para a acompanhamento do cumprimento
das sentencas pelo Estado. A propria Corte é quem vem exercendo,

motu proprio, esta supervisao.>+’

Tal supervisao exercida pela Corte é realizada através do
exame de informag¢des submetidas pelos Estados condenado e pela
vitima ou representantes sobre as ages estatais ja adotadas. Com
base nos dados colhidos a Corte emite resolu¢des que indicam quais

obrigac¢bes ja foram cumpridas integralmente e quais sdo as faltantes.

246 LEITE, Rodrigo de Almeida. As sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Execugdo no Brasil. Escola da Magistratura do Rio
Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n°® 1 (4),
Mossord, 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. 2016

247 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed., rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 156.
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A supervisio perdura até a total observancia das obriga¢oes

estipuladas, ndo se encerrando o caso até entdo.?*

Na verdade as instidncias internacionais de prote¢do, no
estagio em que se encontram, somente analisam a responsabilidade
internacional do Estado, sem efetuar a execu¢io de seus julgados.
Neste sentido André de Carvalho Ramos afirma que

A decisio internacional constitui obrigacdo
internacional de resultado, ficando o Estado
livre para escolher os meios internos para
fazer cumprir o conteido da decisdo judicial
internacional. Cabe a cada Estado a escolha
dos meios de implementar a deliberagio
internacional.?4?

Isto se da porque nio h4, ainda, no planto internacional a
chamada execucido forcada, como existe no plano interno, em que
um 6rgao substitui as partes para fazer aplicar o Direito aplicado ao
caso, valendo-se de instrumentos coercitivos suficientemente fortes
para que haja o adimplemento da obrigagao. Como visto a Corte
Interamericana ainda nao tem tais possibilidades. 2>

A tnica possibilidade de pressao que a Corte Interamericana
atualmente tem a disposicdo ¢ a chamada “instincia politica”,
consubstanciada no apelo a Assembleia Geral da OEA, através de

um relatério anual em que se indicam os casos de descumprimento

248 ANDRADE, Isabela Piacentini de. A Execugdo Das Sentengas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito
Internacional - RBDI, América do Norte, 3, nov. 2006. Disponivel em:
<http://ojs.c3slufpr.br/ojs2/index.php/dint/article/ view/6566>. Acesso em
03 Set. 2016.

249 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 311.

250 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuracido de violagGes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 312.
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das decisGes por parte de um Estado e as recomendagbes cabiveis.
Com isso pretende-se impelir o HEstado a cumprir suas obrigacGes
internacionais através do constrangimento e embaraco politico na
comunidade internacional.?!

Infelizmente a sistematica tem surtido muito pouco efeito
pratico, ¢ o fracasso dos 6rgios politicos do sistema em muito se
relaciona com o fato da Convengao nio estabelecer uma sistematica
de supervisio formal dos julgamentos da Corte, apenas prevendo
que o caso serd levado a Assembleia para deliberagdo, sem elencar
possiveis puni¢oes ao Estado infrator.?>?

Na doutrina ja se encontram diversas propostas de avango
ao Sistema Interamericano que envolve o estabelecimento de
sangbes aos Estados contumazes descumpridores das decisdes da
Corte. Um estudo comparado ja revela, por exemplo, a existéncia de
sang¢bes 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
implementacdo, assegurando o fiel cumprimento das sentengas dos
tribunais internacionais de direitos humanos no ambito do direito
interno de cada Estado. Desta forma o préprio Estado, valendo-se
de sua propria legislacdo, deve efetuar a reparagio, cumprindo por

seus mecanismos a decisiao internacional. 253

251 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 85.

252 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed,, rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.

253 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A emancipagdo do ser humano
como sujeito de direito internacional e os limites da razdo de Estado. In:
A Humanizagao do Direito Internacional. Antonio Augusto Cangado Trindade,
p- 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 116.
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Deve-se recordar que os Estados detém a responsabilidade
primaria na prote¢do aos direitos humanos, e que os sistemas
internacionais de protecio operar no sentido de inclui-los nas
politicas de prote¢do. Neste mesmo sentido caminha Flavia
Piovesan, ao afirmar que é necessaria a busca pela “exigibilidade de
cumprimento das decisdes da Corte, com a adogio pelos Estados de
legislagdo interna relativa a implementagio destas decisdes

internacionais.”’254

Considerando o panorama exposto, urge entio perquitir se
o Estado brasileiro possui alguma disposicdo relativa ao
cumprimento das sentencas da Corte Interamericana em seu
territorio.

Antes disso, porém, ha de acentuar que a ideal a protecio
internacional dos direitos humanos é a implementacdo espontinea
(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 execucdo forcada das sentencas no plano interno
deve ser visto como a busca pela completude das garantias
oferecidas pelo Sistema Interamericano, rompendo definitivamente
qualquer submissdao da prote¢do internacional em relagdo as razdes
de Estado.

Como dito anteriormente, na Convencdo Americana as
disposicGes sobre a forma de cumprimento sio desmembradas em
duas hipéteses: o cumprimento das indenizagdes compensatorias
(pecuniarias), em que se indicam os meios internos de execucio
contra o Estado para efetiva-las; e o cumprimento das demais

obrigacbes, em que nio ha qualquer indicativo do seu modo de

254 PIOVESAN, Flavia. A justicializagdo do sistema interamericano de
protecio dos direitos humanos: impacto, desafios e perspectivas. Boletim
Cientifico a. I 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. 2016.
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execugdo. Deste modo a execugio das sentencas da Corte pelo Brasil

sera analisada a luz destas duas modalidades.

3.4.1. Execugcio interna de Indenizacbes Compensatérias

Pois bem. A Convencdo Americana afirma que as
indenizacBes compensatérias impostas aos Estados devem ser
implementadas pelos meios proprios do ordenamento interno patra a

execugdo de sentengas contra o Estado, a teor de seu artigo 68 (2).

Em relagio ao Brasil ndo ha qualquer regulamentagido
especifica acerca da matéria, restando apenas a contribuicido
doutrinaria e a analise dos casos em que o pafs ja foi condenado para
elucidar a questao e identificar o procedimento a ser adotado.

Deve-se sempre lembrar que também em relagio as
obrigacGes consubstanciadas em indeniza¢Ges pecuniarias o Estado
tem a possibilidade de espontaneamente adimpli-las. No Brasil isto
ocorre por intermédio Poder Executivo, que ante a condenagio ao
pagamento o faz diretamente as 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 pals efetuou o pagamento
espontaneamente, através dos Decretos n® 6.185/07, n® 7.158/10 e

255 LEITE, Rodrigo de Almeida. As sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Execugio no Brasil. Escola da Magistratura do Rio
Grande do Norte/ESMARN. Revista Direito e Liberdade, vol. 8, n° 1 (4),
Mossord, ISSN Eletronico 2177-1758 / ISSN Impresso 1809-3280. Disponivel
em:
<http://www.esmatn.org.br/ojs/index.php/revista_direito_e_liberdade/article
/viewFile/34/26>. Acesso em 02 ago. 2016
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n°® 7.307/10, todos da Presidéncia da Republica. Os casos citados

acima serdo detalhados no tépico seguinte.

Interessante  destacar que existe inclusive dota¢do
orcamentaria propria, alocada anualmente pelo Tesouro Nacional,
com vistas a implementacdo das indenizacdes oriundas de
obriga¢bes internacionais de direitos humanos. A verba é gerenciada
pela Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos, pertencente a
Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, conforme reza o artigo
2° 1V do Decreto n° 4.433/2002.256

Em que pese o carater positivo de o Brasil estar cumprindo
fielmente as suas obrigacdes pecuniarias derivadas de sentencas da
Corte, ainda assim é preciso definir qual o mecanismo de uma
eventual execugio para que seja efetivada a indenizagio.

Neste cenario, considerando que a Convengdo determina
que seja seguido o procedimento interno para execucao do Estado,
tem-se entendido que as sentencas da Corte constituem titulos
executivos que devem seguir o tito padrio do processo de execugiao
contra a Fazenda Publica para o pagamento de quantia certa. Tem-se
entdo uma nova hipétese de execucio judicial contra a Fazenda cujo

titulo executivo ¢ 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 nio sb as vantagens, mas

256 Art. 2° Compete a Comissao de Tutela dos Direitos Humanos: IV - gerir as
dotagdes orgamentirias alocadas anualmente pelo Tesouro Nacional com vistas
a implementagio deste Decreto. BRASIL. Decreto n° 4.433, de 18 de outubro
de 2002. Institui a Comissao de Tutela dos Direitos Humanos da Secretatia de
Estado dos Direitos Humanos e did outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4433.htm>.  Acesso
em: 18 ago. 2016

257 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragio de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 332.
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também as desvantagens tfpicas, como a submissdo ao sistema de

precatorios previsto no artigo 100 da Constituicao Federal.

A doutrina parece ser pacifica nesse ponto. Neste sentido é
a licdo de Valério Mazzuoli, para quem

Em caso de condenacio da Corte
Interamericana a pagamento de indenizagao
pecuniaria, o Estado devera obedecer o
disposto pelo direito interno relativo a
execugdo de sentenca, incluindo o valor da
indenizacido devida na ordem cronolégica de
precatorios, da mesma forma que faz com
qualquer execucdo de sentenca judicial
interna, de acordo com o que disciplina a
lei.?58

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, atenta a morosidade do processo executério
relativo as obrigacGes de pagar do Estado brasileiro, defende que os
créditos extraidos das sentencas da Corte Interamericana sejam

238 MAZZUOLI, Valetio de Oliveira. As Sentengas 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-
9AAG657F06153%7D_021.pdf> Acesso: 10 out. 2007.

259 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuracido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 336.

2600 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 156.

125



equiparados a créditos de natureza alimenticia, que gozam de

privilégio no artigo 100 da Constituicdo Federal 2!

Endossa a ressalva André de Carvalho Ramos para quem
“tendo em vista a natureza da indenizagdo, é possivel equipara-la a
obrigacio alimentar e com isso criar uma ordem prépria para o seu
pagamento’.262

Destaque-se que a competéncia para execugdo sera do juiz
federal, seja em virtude dos termos do artigo 109, I da Constituigao
Federal, considerando que o processo sera dirigido contra a Unido
Federal (legitima representante nas relagdes internacionais do Brasil);
seja a luz do inciso III do mesmo artigo, que se refere as causas
fundadas em tratados ou contratos da Unido com Estado estrangeiro
ou organismo internacional.?é3

Por fim, quanto a legitimidade ativa para propor a agio de
execucdo 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 contratio,
cabera ao Ministério Puablico Federal a promocio da execucio
contra a Unido, visto que é o 6rgdo responsavel por zelar pelos

261 SALVADOR, Jane. Implementagio da Sentenga da Corte
Interamericana no Brasil. In: PIOVESAN, Flivia. Direitos Humanos, vol. 1.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 649.

262 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: anailise dos sistemas de apuragio de violagdes de direitos
humanos e implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 336.

263 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenga da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no 4dmbito interno. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 67, 01/08/2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.bt/site/index.phprn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
>. Acesso em 01 set. 2016.
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interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme o artigo 127
da Constituicao Federal.?64

3.4.2. Execucio das demais obrigacoes de fazer e ndo-fazer

Diferentemente do que ocorre com as teparagoes
pecuniarias impostas ao Brasil que tém sido cumpridas
espontaneamente pelo Estado com maior facilidade, as demais
formas de reparagoes, consubstanciadas em obriga¢oes de fazer e
nao-fazer, representam verdadeiro desafio de exeqiiibilidade.

Ja foi visto que a Convencio Americana niao aponta o
parametro a ser seguido quando da execu¢io dos comandos niao
pecuniarios das sentengas da Corte, deixando a cargo dos Estados a
escolha dos meios executivos apropriados. Deste modo, nos ultimos
anos ¢é crescente a preocupa¢iao no sentido que os Estados elaborem
as chamadas “enabling legislations”, ou legislacoes de implementacao
das decisGes de instancias 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 adocio
pelos Estados de legislagdo interna relativa a implementacdo destas
decisdes.20

Com mesma medida de preocupacio Cancado Trindade

afirma que “o futuro da protegio internacional dos direitos humanos

264 I demn.

265 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 337

266 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed,, rev., amp. ¢ atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 157.
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depende em grande parte da adogdo e do aperfeicoamento das

medidas nacionais de implementagdo.”2’

Na América Latina o Peru é destaque neste sentido. O pafs
editou uma lei processual?®® para disciplinar ndo apenas as sentencas
da Corte Interamericana, mas o cumptimento de sentencas
internacionais em geral. O modelo peruano se desenvolve com a
participagdio do Ministério das Relagdes Exteriores local e do
Presidente da Corte Suprema do pais.?®®

As sentengas internacionais dirigidas ao Peru sdo recebidas
pelo Ministro das Relagdes Exteriores, que as encaminha para o
Presidente da Corte. Este, por sua vez, remete-as a secdo em que
tenha sido esgotada a jurisdi¢do interna para que seja dado o
cumprimento. Caso ndo tenha havido processo interno prévio, a
sentenca Internacional serd executada pelo juiz competente
conforme aplicacio das regras processuais padroes do pafs.?’0

No caso do Brasil tem-se uma verdadeira lacuna legislativa
sobre a maneira. Sobressalta o fato de que ja houve tramitagdo de
projeto de lei para suprir parcialmente a caténcia, que inclusive se
coadunava perfeitamente com os objetivos da prote¢ao internacional
dos direitos humanos.

267 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado e ROBLES, Manuel E. Ventura.
E] futuro de Ia 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.ct/docs/libros/Futuro.pdf>. Acesso em 27 ago.
2016.

268 Lei n° 27.775 de 2002. Disponivel em:
<http:/ /www.congteso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/27775.pdf>.

269 PEREIRA, Marcela Harumi Takahashi. Cumprimento da sentenga 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.bt/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6491
>, Acesso em 01 set. 2016.

270 I demn.
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Trata-se do Projeto de Lei 3.214/200027!, de autoria do
deputado Marcos Rolim (PT/RS), que dispunha especificamente
sobre os efeitos juridicos das decisdes tanto da Comissao como da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sua redagdo original tinha a seguinte estrutura reafirmava a
forca juridica vinculante das decisbes da Corte, conferindo-lhes
produgdo de efeitos imediatos no ambito interno. Para além,
regulamentava as decisdes de carater indenizatério como titulo

executivo judicial e a natureza alimenticia da verba.

O projeto foi sepultado ap6s uma emenda propor que as
decisdes deveriam passar por homologacio pelo judiciario nacional,
o que travou completamente o didlogo. Ap6s um periodo de dois
anos de tramitagdo o processo foi arquivado.?’?

E bem verdade que o mencionado projeto de lei, por si so,
nao resolveria a problematica da execucao forcada das sentencas da
Corte Interamericana no Brasil, pois ndo previa o mecanismo exato
para tanto. Porém, o reconhecimento legislativo da obrigatoriedade
das sentencas e de sua producdo imediata de efeitos ja teria sido
grande avango.

Tal fato somado a ja mencionada auséncia de
direcionamento pela Conven¢do Americana sobre o cumprimento
das obriga¢des de fazer e ndo-fazer tem relegado a doutrina o papel
de encontrar solugdes para a exequibilidade das sentencas da Corte
nestes quesitos, enquanto niao se retoma uma postura legislativa
capaz de resolver definitivamente a questio.

Neste escopo, André de Carvalho ramos considera o

recurso ao Poder Judiciario nacional como instrumento util para que

211 Disponivel em: <http://www.rolim.com.br/3214.htm>.

272 COELHO, Rodrigo Meirelles Gaspar. Protegdo internacional dos direitos
humanos: a Corte Interamericana e a implementagio de suas sentengas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 101-103.
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as vitimas ou o Ministério Publico exijam o cumprimento das
obrigacGes de fazer e nio-fazer impostas pela Corte. O fundamento
da posicao ¢ a inafastabilidade de apreciacdo pelo judiciario de lesdo
ou ameaca de lesdo a direito, prevista no artigo 5°, XXXV da
Constituicao Federal 273

A grande questdo ¢ saber de que forma o judiciario deve
apreciar esta sentenca. Certamente que analisa-la como simples
instrumento que contenha obriga¢des do Estado, em processo de
conhecimento, feriria frontalmente os objetivos do Sistema

Interamericano.

Se este fosse o caso estar-se-ia diante do seguinte absurdo: o
Estado, omisso na tarefa de tutelar os direitos humanos pelos seus
proprios meios, é denunciado perante o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, ap6s o devido esgotamento das vias internas.
Ap6s o extenso tramite perante a Comissio Interamericana, o caso é
encaminhado a Corte, onde passa por novo procedimento. Por fim
tem-se a condenacdo e expectativa da vitima de finalmente ver seus

direitos respeitados.

Supondo que o Estado ndo cumpra a decisao da Corte e a
vitima necessite recorrer ao judiciatio para efetivar o decisum, a
possibilidade de haver novo processo de conhecimento pelo
judiciario nacional, por si s6, ji constituiria nova violagdo aos
direitos do individuo. Seria o 4pice da ineficacia do acesso a justica,
correndo-se o tisco até mesmo de constituir um ciclo vicioso em que
a decisdo jamais setia cumprida. A nosso ver, até mesmo a
necessidade de homologacio, ja afastada anteriormente, violaria tal

direito.

213 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuracido de violagGes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 339.
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Desta forma niao hd como deixar de reconhecer que as
sentencas da Corte Interamericana de Direitos humanos que
consubstanciem obrigacoes de fazer e nao-fazer também devem ser
consideradas titulos executivos, assim como se da naqueles
referentes as indenizacGes pecunidrias. Neste sentido se posiciona
Mazzuoli, a0 comentar as sentengas 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
Convenc¢do Americana, também valem como
titulo executivo no Brasil, tendo aplicagdo
imediata, devendo, para isso, tdo-somente
obedecer aos  procedimentos  internos
relativos a execucio de sentencas.?’*

No mesmo sentido afirma André de Carvalho Ramos:

Em analogia com a parte indenizatéria da
sentenca internacional, a parte que contiver
obrigacio 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 [...]27>

Tais conclusGes ndo poderiam ser diferentes. E dever do
Estado pér em pratica o que for estabelecido pela Corte

Interamericana, visto que suas sentencas sdo obrigatorias e
vinculantes, e ndo as modificar, revisa-las ou sequer homologa-las.

274 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. As Sentengas 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-
9AAG57F06153%7D_021.pdf> Acesso: 10 out. 2007.

25 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuracdo de violagGes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 340.
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E neste escopo que Piovesan conclui ser inadmissivel a
indiferenca, omissiao ou siléncio dos Estados ante uma condenagio
imposta pela Corte, reafirmando que as decisGes internacionais em
matéria de direitos humanos devem produzir efeitos imediatos e
obrigatérios no ambito do ordenamento juridico interno.276

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 que naquelas que tragam
indeniza¢des compensatorias.

Isto porque a anilise dos casos em que o pafs ja fol
condenado na Corte revela cenirio amplamente desfavoravel ao
cumptrimento das obrigacGes de fazer e nao-fazer, enquanto as
indeniza¢bes pecuniarias sdo pagas espontaneamente pelo Poder
Executivo, sem importar maiores problemas as vitimas. E o que se

fard no capitulo seguinte.

Juntamente a isto, serdo analisados os efeitos do
descumprimento das sentencas por parte dos Estados, além de
propostas de avancos ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

276 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed,, rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.
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CAPITULO IV - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
BRASILEIROS NA CORTE, EFEITOS DO
DESCUMPRIMENTO DAS SENTENCAS E PROPOSTAS
DE AVANCO PARA O SISTEMA INTERAMERICANO

A presente estudo considerard quatro condenacdes que o
Brasil sofreu pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
cotejo analitico de cada uma delas. Trata-se dos casos Ximenes
Lopes, Arley Escher, Sétimo Garibaldi e Gomes Lund. Em todos os
casos foram instituidas tanto obrigacdes de fazer e nao-fazer, como

também indeniza¢des compensatorias.

Assim sendo, visando adequar o trabalho a realidade
brasileira, é necessario o estudo desses casos, vetificando
principalmente o indice de descumprimento das sentengas pelo

Estado brasileiro, analisando os seus efeitos.

Isto possibilitard a identificagdo das principais caréncias do
Sistema Interamericano, abrindo caminho para as propostas que
melhotia que este vem recebendo da doutrina nos ultimos anos.

4.1. Precedentes jurisprudenciais

O objetivo do presente tépico é verificar o panorama de
cumprimento destas decisGes pelo pafs, principalmente no tocante as
reparagdes nio pecuniarias. Para tanto serd feita breve relatoria de
cada um dos quatro casos citados em que o Brasil foi condenado
pela Corte.
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4.1.1. 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 Satide (SUS). Trés dias apos sua
internac¢o, ao ser visitado pela mie, esta percebeu sinais de tortura
no idoso, ocasido em que a vitima teria pedido ajuda. Horas mais
tarde, a made da vitima retornou com a for¢a policial, contudo o
senhor Damiao ja havia falecido.

Ap6s o falecimento os familiares buscaram as vias legais,
tendo ingressado com agdo civil de reparacio de danos, além de ter
sido iniciada a¢do penal contra os acusados da morte de Damizo.
Decorridos mais de seis anos sem que as agbes tivessem dado
resposta aos familiares, o caso foi levado até a Comissio

Interamericana por uma irma da vitima.

Ap6s a andlise dos requisitos de admissibilidade a Comissao
acatou a peticdo, dando regular andamento ao seu processamento.
Ao final foram tomadas diversas providencias e enviadas
recomendac¢des na tentativa de solucionar a lide.

Infrutiferas as a¢oes da Comissdo, esta apresentou denuncia
contra o Hstado brasileiro junto a Corte em 01 de outubro de 2004.
Ap6s o tramite processual, em 04 de julho de 2006 a Corte
Interamericana condenou o Brasil.

Na sentenca a Corte considerou que o Estado brasileiro
violou os direitos a vida e a integridade pessoal da vitima, além de ter

277 A narrativa do caso foi extraida do relatorio da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos quando da propositura da demanda perante a Corte
Interamericana. OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio do Caso 12.2373. 2004. Disponivel em: <
http:/ /www.cidh.oas.org/demandas/12.237%20Ximenes%20Lopez%020Brasil
%201oct04.pdf >. Acesso: 27 ago. 2016.
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violado os direitos as garantias judiciais e a prote¢do judicial dos

familiares do senhor Damiao.2’8

O Brasil foi, entdo, condenado as seguintes reparagdes:
garantit o0 processamento interno criminal e a san¢do dos
responsaveis pelos fatos constantes na violacdo; publicar os fatos
provados na sentenca em jornal de ampla circulacio, dentro do
prazo de seis meses; desenvolver programa de capacitagdo para o
pessoal responsavel pelo atendimento de sadde mental; além de
pagar indeniza¢Oes pecuniarias aos familiares da vitima pora danos
materiais e imateriais, bem como o pagamento de custas processuais
internas e internacionais a mae da vitima.?™

Como se pode perceber, no caso Ximenes Lopes sdo
identificaveis tanto reparacbes de fazer (processar e punir os
responsaveis, publicar os fatos provados em jornal e desenvolver
programa de capacitacdo dos profissionais da saude que tratem de
deficientes mentais), assim como indeniza¢bes compensatorias
devidas aos familiares da vitima.

Quando da primeira supervisio de cumprimento de
sentengas realizada pela Corte sobre o caso Ximenes Lopes, cerca de
dez meses apds a sua prolagdo, a entidade verificou que o Brasil
havia cumprido apenas as indenizagdes compensatérias, o
pagamento das custas e a publicacdo dos fatos em jornal de ampla
circulacio. As demais reparacSes (processar e punir 0s responsiveis
e desenvolver programa de capacitagdo) continuaram pendentes.?

28 CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fundo, Reparacoes e
Custas. Sentenga de 04 de julho de 2006. Versao em portugués Serie C No. 149,
§262. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/setiec_149_por.pdf>.
Acesso em: 25 ago. 2016.

279 Idern.

280 CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervisién de
Cumplimiento de Sentencia. Resoluciéon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 02 mayo de 2008. Disponivel em:
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As indenizacOes e as custas processuais foram pagas por
meio do Decreto n°® 6.185, de 13 de agosto de 2007. Valendo-se de
dotagdo orcamentaria especifica para o cumprimento de obrigacoes
desta natureza, o Poder Executivo brasileiro efetuou o pagamento
integral dos montantes indicados na sentenca aos familiares da
vitima. J4 a publicacdo dos fatos provados na sentenga foi feita no
Diario Oficial da Unido e no Jornal do Brasil, nas edi¢ées do dia 12 e
13 de fevereiro de 2007.

O segundo momento de supervisdo da sentenca pela Corte,
ocorrido cerca de trés anos apds sua prolacio, revelou que das duas
obrigacGes restantes o cumptrimento de uma delas ja havia sido
iniciado, enquanto a outra continuava inerte. Um programa de
capacitacdo dos profissionais da saude no atendimento de deficientes
mentais passou a ser implementado, porém ainda o Estado ainda
nao havia processado e julgado os envolvidos na morte do senhor
Damido. A supervisao foi mantida em aberto para acompanhar o
cumprimento pelo Brasil desta dltima obrigacdo, bem como para
garantit que o pafs dé continuidade ao programa de capacitagio
desenvolvido.?8!

A terceira e mais recente supervisao de senten¢a do caso
Ximenes Lopes ocorreu em 17 de maio de 2010, cerca de quatro
anos apds a prolacio da sentenca. O panorama de cumprimento
continuou sem qualquer alteragiao, mantendo-se aberta a supervisio

para acompanhamento das duas obrigacGes restantes.s2

<http://www.corteidh.ot.ct/docs/supetvisiones/ximenes_02_05_08.pdf>.
Acesso em 25 ago. 2016.

281 CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 21 de septiembre 2009. Versio em portugués.

Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.ct/docs/supervisiones/ximenesp.pdf>. Acesso em
27 ago. 2016.

282 CORTE IDH - Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
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O que se pode retirar do caso Ximenes Lopes é que o Brasil
foi mais eficaz quanto ao pagamento das indenizagoes
compensatorias, tendo realizado-os integralmente cerca de um ano
apos a prolacdo da sentenca. Porém, em relacdo a obrigacio de fazer
de maior relevancia (processar e punir os envolvidos na morte da
vitima) o pafs permanece descumprindo a sentenga, visto que a a¢do

penal ainda se arrasta sem qualquer punigao aos responsaveis.

4.1.2. Caso Atrley Escher e Outros?3

Trata o caso de episédio a responsabilidade do Estado
brasileiro pela interceptacio e monitoramento ilegal de linhas
telefonicas de seis individuos, membros de organizac¢oes 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 Parana e considerou-se haver

denegacio de justica e reparagiao adequada das vitimas.

A peticdo encaminhada a Comissdo Interamericana foi
apresentada em 26 de dezembro de 2000, por duas organizacSes nao
governamentais que atuaram em representagdo as vitimas. Apos
longo tramite preliminar envolvendo troca de informagdes entre o
Estado e a Comissdo, o caso foi formalmente admitido em 02 de
marco de 2006.

Derechos Humanos de 17 de mayo 2010.Versido em portugués. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/supetvisiones/ximenes_17_05_10_%20por.
pdf>. Acesso em 27 ago. 2016.

283 A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos quando da propositura da demanda perante a Corte
Interamericana. OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio do Caso 12.353. 2007. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/demandas/12.353%20Atley%020Escher%20y%200t
r05%2020%20diciembre%0202007%20PORT.pdf >. Acesso: 27 ago. 2016.
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Realizada a devida tramitagdo processual da peticdo, a
Comissdo verificou a ocorréncia de violagbes no caso, tendo
estabelecido quatro recomendagdes a serem cumpridas pelo Estado.
O relatério 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

cumptimento).

Ante a inércia do Brasil quanto ao cumprimento das
recomendagbes, mesmo apos as prorrogacoes de prazo concedidas,
a Comissao entendeu por submeter o caso a apreciagio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Da sua analise a Corte condenou o Brasil em 06 de julho de
2009, pela violagao ao direito das vitimas a vida privada, a honra e a
reputagdo, todos reconhecidos pela Convencao Americana. Como
também considerou caracterizada viola¢do 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 responsaveis.?s

Em conseqiiéncia, o Brasil foi obrigado a reparar as
violagbes cometidas nos seguintes moldes: publicar no Diario
Oficial, em jornal de ampla circulagio nacional e em jornal de ampla
circulacio no Estado do Parani, a sentenca condenatéria, bem como
disponibiliza-la em pdgina web oficial; investigar os fatos que

geraram as violagbes, e se for o caso punir os responsaveis; além de

28¢ 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.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_200_pot.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.
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pagar indenizagbes compensatérias pecuniarias aos envolvidos,

acrescidas das custas processuais.?

A primeira supervisao de sentenca realizada ocorreu em 17
de maio de 2010. Na ocasido a Corte apenas analisou requerimento
do Estado brasileiro no sentido de diminuir a quantidade de paginas
a serem publicadas em jornal, alegando que os formatos propostos
teriam um custo muito elevado, o que restou indeferido. Nao houve
manifestagdes da Corte sobre o cumprimento ou nio das demais

reparagdes, indicando que estas restam em aberto.28

Quanto as indeniza¢des compensatorias, apesar de a Corte
n3o 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. Nio se sabe se o dinheiro
efetivamente ja chegou aos destinatarios, mas percebe-se o
posicionamento brasileiro no sentido do cumprimento espontineo

dessa obrigacio.

Ap6s, em nova supervisio realizada em 09 de junho de
2012, a Corte entendeu que o Brasil finalmente havia cumprido
todos os itens da condenagdo imposta pela sentenca, declarando o

caso encerrado.287

285 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.ot.cr/docs/casos/articulos/ seriec_200_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.

26 CORTE IDH - Caso Escher y otros Vs. Brasil. Supervision 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.p
df>. Acesso em 27 ago. 2016.

287 CORTE IDH - Caso Escher y otros Vs. Brasil. Supervisiéon de
Cumplimiento de Sentencia. Resoluciéon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 12 de junho 2010 Versiao em portugués. Disponivel em:
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4.1.3. Caso Sétimo Garibaldi288

O caso Sétimo Garibaldi trata de episddio ocorrido em 27
de novembro de 1998 em que cerca de vinte homens pistoleiros
realizaram  operagio  extrajudicial de despejo de familias
trabalhadoras sem terra que ocupavam uma fazenda no municipio de
Queréncia do Norte, Parana. Afirmando serem policiais, o 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 investigagdo. Decorridos
mais de cinco anos do ocorrido, a denuncia foi arquivada pela justica
brasileira sem qualquer tresposta satisfatéria ou fundamentacio

apar ente.

Diante desta morosidade, em 06 de maio de 2003 os
familiares encaminharam peticdo 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 informacdes sobre o caso, tendo se manifestado
apenas em 09 de maio de 2006.

Apbs o regular processamento, a Comissao julgou existentes
diversas violagGes cometidas pelo Estado brasileiro, determinando o
cumprimento das recomendagoes cabiveis no prazo de dois meses.

<http://www.corteidh.ot.ct/docs/supetvisiones/escher_17_05_10_%20por.p
df>. Acesso em 12 ago. 2016.

288 A narrativa do caso foi extraida do relatorio da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos quando da propositura da demanda perante a Corte
Interamericana. OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio do Caso 12.478. 2007. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/demandas/12.237%20Ximenes%20Lopez%20Bras
1%2010oct04.pdf >. Acesso: 27 ago. 2016.
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Neste lapso o Estado nio tomou as providéncias necessarias e tal
prazo ainda foi prorrogado em mais 03 meses, mas o Brasil se
manteve inerte, de modo que a Comissao submeteu o caso a Corte
Interamericana em 21 de dezembro de 2007.

Transcotrido o processo perante a Corte, em 23 de
setembro de 2009 este resultou em nova condenacio do Brasil,
tendo sido identificadas violagSes ao direito as garantias judiciais e a

protecio judicial dos familiares da vitima.?®

Neste passo o pals foi condenado: a publicar a sentenca no
Diario Oficial, em jornal de grande circulagio nacional e em outro
jornal de ampla circulagio no Estado do Paranid, bem como a
disponibiliza-la em péagina web oficial por no minimo um ano; a
conduzir eficazmente e dentro de prazo razoavel inquérito para
identificar os responsaveis pelos crimes praticados, associado ao
devido processo, julgamento e sanc¢do, além de investigar eventuais
omissbes de funcionarios publicos na condu¢io do inquérito
original; e por fim houve condena¢io em indenizacGes pecuniarias
compensatorias aos familiares das vitimas, além do pagamento de
custas processuais.?

Na primeira supervisio da sentenca efetuada pela Corte,

realizada em 22 de fevereiro de 2011, o 6rgdo reconheceu o

29 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.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_203_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.

20 CORTE IDH - Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Versio
em  portugués Serie C  No. 203, §204. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.
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cumprimento das obriga¢bes de publicagdo da sentenca, tanto em

meio escrito como na internet.29!

Quanto as indenizagdes pecunidrias 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 nio
haviam sido efetuadas. O Estado brasileiro informou que nio
haviam fundos suficientes destinados ao pagamento, estando no
aguardo de aprovagdo de projeto de lei que permitira crédito
suplementar para tanto. Desta forma, a Corte manteve a supervisao
em aberto quanto a este ponto da condenacdo, sem declarar seu
cumprimento.??

Por fim, quanto as obrigacGes de conduzir eficazmente e
dentro de um prazo razoavel inquérito e processo aptos a punir os
responsaveis pela morte de Sétimo Garibaldi, a Corte verificou que
até aquela oportunidade sequer foram identificados os criminosos, e
nem foram verificada as eventuais falhas funcionais nas quais
poderia ter incorrido os funcionarios puablicos a cargo do inquérito
original. Desse modo a reparacio segue em aberto e sob
supervisio.???

Apds, em nova supervisio de cumprimento de sentenca
ocorrida em 20 de fevereiro de 2012, a Corte novamente concluiu
que havia necessidade de manter em aberto a supervisao quanto a
necessidade de conduzir eficazmente, dentro de um prazo razoavel,
o inquérito e respectivo processo que apurasse os responsaveis pela
morte do Senhor Garibaldi e os sancionasse, tendo verificado apenas

291 CORTE IDH — Caso Garibaldi Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 22 de
febrero de 2011.Versao em portugués. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/garibaldi_22_02_11_por.pdf
>. Acesso em 27 ago. 2016.

292 Iden.

293 Iden.
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o cumprimento integral em relacio aos pagamentos devidos as

vitimas.2%4

Do caso Sétimo Garibaldi extrai-se, mais uma vez, a grande
dificuldade de o Brasil adimplir as reparacdes que importem
obrigacGes de fazer as quais ¢ condenado, especificamente as trazem
maior significincia, como a puni¢io dos responsaveis pelas

violagoes.

Seguindo a linha dos casos anteriores, as indenizagdes
pecunidrias sao cumpridas com maior eficicia, havendo dificuldade

quanto as obrigacdes de fazer.

4.1.4. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)?”>

Trata o caso de violagdes cometidas pelo Estado brasileiro
ainda na vigéncia do regime da ditadura militar.

A Comissao Interamericana recebeu, em 07 de agosto de
1995, peticio contra a Republica Federativa do Brasil, apresentada
pelo departamento brasileiro do Center for Justice and International Law
(CEJIL/Brasil) e pela Human Rights Warch / Américas.
Posteriormente juntaram-se aos peticionarios o Grupo Tortura
Nunca Mais do Rio de Janeiro (GTNM/RJ) e a Comissio de

294 CORTE IDH - Caso Garibaldi Vs. Brasil. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de
febrero  de  2012.Versio em  portugués.  Disponivel em: <
http://www.corteidh.ot.ct/docs/supetvisiones /garibaldi_20_02_12_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.

295 A narrativa do caso foi extraida do relatério da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos quando da propositura da demanda perante a Corte
Interamericana. OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio n° 33/01. Caso 11.552. 2001. Disponivel em:
<www.cidh.org/annualrep/2000port/11552. htm>. Acesso: 27 ago. 2016.
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Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos de Sdo 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 violacdes aos direitos
humanos cometidas a época (desaparecimentos forcados, tortura,
execucOes sumdtias, 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 a

verdade dos fatos, sendo esta a principal reivindicacao destes.

Destaque-se que os familiares de 22 das pessoas
desaparecidas intentaram ac¢do na jurisdicdo brasileira (Justica
Federal do Distrito Federal), requerendo a determinagio do
paradeiro dos desapatecidos e a localizacio dos seus restos mortais.
Ocorre que até a data do relatério de admissibilidade do caso,
aproximadamente 25 anos ap6s o inicio do processo, inexistia sequer
sentenc¢a de mérito em primeira instancia, revelando a ineficacia dos
recursos internos para a soluc¢do da lide.

Analisando os requisitos de admissibilidade do caso, a
Comissao nao encontrou dificuldades em estabelecer sua
competéncia para apreciagdo. Apos o trimite regular da peticdo, a
Comissao atestou o cometimento das violagdes pelo Estado
brasileiro, tendo proferido recomendag¢des que nao foram cumpridas
pelo Brasil. Dessa forma, o caso foi levado a Corte Interamericana
em 26 de marco de 20009.

Ap6s a tramitacio regular, a Corte condenou o Brasil em 24
de novembro de 2010. Em suas conclusées apontou que a lei de
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anistia brasileira impede as investigagdes e san¢do de graves
violagoes de direitos humanos, tendo o Estado violado seu dever de
adequar o direito interno a Convengdo Americana em virtude da
interpretagao e aplicagido que vem tomando da mencionada lei.?%

Para além, restaram caracterizadas violagdes a vida, 2
liberdade pessoal e a integridade pessoal das vitimas, bem como
violagdo as garantias judiciais e a integridade pessoal dos
familiares.2’

Neste sentido, a Corte condenou o Brasil as seguintes
reparagoes: conduzir eficazmente a investigagdo penal dos fatos que
ensejaram as viola¢Ges contidas no caso, com a conseqiiente punicio
dos envolvidos; realizar esforcos para determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas; oferecer tratamento médico e psicologico 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
capacitacio das Forcas Armadas em matéria de direitos humanos;
além de instituir indenizacGes compensatorias aos familiares das
vitimas.?®

E inegivel que o caso ora analisado ¢ o que envolve maior
complexidade e implicagdes politicas em relacdo ao Estado
brasileiro, o que tem fomentou grandes expectativas sobre o
cumprimento da sentenca pelo Brasil, tanto positivas como

negativas.

O que se teme ¢ que ante a condenagdo brasileira no caso
Gomes Lund, o Estado interponha obstaculos politico-

296 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 Versio em Portugués Serie C No. 219. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.doc>.
Acesso em 27 ago. 2016.

27 Idem.

298 I dem.
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administrativos no caminho da efetivacao da sentenga, ou ainda nio
confira aplicabilidade imediata a decisdo, contradizendo a postura

que vinha sendo adotada nas condenagdes anteriores.

A situagio agravou-se ainda mais quando, 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 pafs, tendo
sido considerada instrumento valido e que ja esgotara os seus efeitos
anteriormente a promulgacio da Constituicio Federal de 1988.2%

Tal fato trouxe a discussao novo elemento, a existéncia de
uma impossibilidade juridica ao cumprimento da sentenca da Corte,
o que para muitos é considerado suficiente para que o Brasil se furte
em dar efetividade ao decisum o qual foi condenado.

Conforme ja mencionado anteriormente, compartilha-se do
posicionamento que a primazia da norma mais favorivel deve ser
aplicada também as decisdes judiciais, em consagraciao do que André
de Carvalho Ramos chama de “primazia da decisio mais

favoravel” 300

Seguindo esta linha, ndo restam duvidas que a decisio da
Corte, que prima unicamente pela defesa dos direitos humanos, deve
prevalecer sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que esta
embasada em elementos técnicos alheios ao conteudo material dos
direitos envolvido.

Relembre-se, porém, que ndo se pretende instituir uma
hierarquizagdo entre as instancias. Mas seguindo a linha de raciocinio

29 STF. ADPF 153. Acérdio na Integra. Disponivel —em:
<http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612
960>. Acesso em 29 ago. 2016.

300 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 280.
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definida na presente obra, sempre em busca da prevaléncia material
dos direitos humanos, ndo se poderia concluir diferente em relagio
ao Caso Gomes Lund.

Da mesma forma se, eventualmente em novo conflito de
decisées entre o STF e a Corte a decisio nacional mostra-se mais
favoravel aos direitos humanos, nio havera qualquer restrigdo para

que esta prevaleca.

Quanto a0 caso em tela, o primeiro procedimento de
supervisao de cumprimento de sentenca ocorreu em 17 de outubro
de 2014, ocasi@do em que a Corte declarou satisfeitas algumas das
obrigacGes de fazer secundarias impostas pela sentenca, porém
manteve aberto o procedimento quanto aos principais pontos do
julgado, como se vé:

6. Manter aberto o procedimento de
supervisio de cumprimento das medidas de
repara¢do ordenadas nos pontos dispositivos
9, 10, 11, 13, 14, 15, 16, 17 ¢ 18 da Sentenca,
ja que se encontram pendentes de acatamento:

a) conduzir eficazmente, perante a jurisdi¢do
ordindria, a investigagdo penal dos fatos do
presente caso, a fim de esclarecé-los,
determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar
efetivamente as san¢bes e consequéncias que a
lei preveja (ponto dispositivo nono);

b) realizar todos os esforcos para determinar
o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for
o caso, identificar e entregar os restos mortais
a seus familiares (ponto dispositivo décimo);

¢) oferecer o tratamento médico e psicologico
ou psiquidtrico que as vitimas requeiram e, se
for o caso, pagar o montante estabelecido a
favor da vitima Elena Gibertini Castiglia
(ponto dispositivo décimo primeiro);
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d) realizar um ato publico de reconhecimento
de responsabilidade internacional a respeito
dos fatos do presente caso (ponto dispositivo
décimo terceiro);

e) continuar com as a¢des desenvolvidas em
matéria de capacita¢io e implementar, em um
prazo razoavel, um programa ou cufrso
permanente e obrigatério sobre direitos
humanos, dirigido a todos os niveis
hierarquicos das Forcas Armadas (ponto
dispositivo décimo quarto);

f) adotar, em um prazo razoavel, as medidas
que sejam necessarias para tipificar o delito de
desaparecimento forcado de pessoas em
conformidade com os pardmetros
interamericanos, e enquanto cumpte com esta
medida, adotar todas aquelas ac¢des que
garantam o efetivo julgamento e, se for o
caso, a punicdo em relacio aos fatos
constitutivos de desaparecimento forgado
através dos mecanismos existentes no direito
interno (ponto dispositivo décimo quinto);

@) continuar desenvolvendo as iniciativas de
busca, sistematizacio e publicacio de toda a
informagao sobre a Guerrilha do Araguaia,
assim como da informacao relativa a violagoes
de direitos humanos ocotridas durante o
regime militar, garantindo o acesso a mesma
(ponto dispositivo décimo sexto);

h) pagar as quantias fixadas nos paragrafos
304, 311 e 318 da Sentenca, a titulo de
indenizacdo por dano material, por dano
imaterial e por restituicio de custas e gastos
(ponto dispositivo décimo sétimo), e

i) realizar uma convocatéria em, ao menos,
um jornal de circulagio nacional e um da
regido onde ocorreram os fatos do presente
caso, mediante outra adequada modalidade,
para que, por um periodo de 24 meses,
contado a partir da notificagio da Sentenca,
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os familiares das pessoas indicadas no
paragrafo 119 da presente Sentenca aportem
prova suficiente que permita ao Estado
identifica-los e, conforme o caso, consideri-
los vitimas nos termos da Lei n°. 9.140/95 e
da Sentenca (ponto dispositivo décimo
oitavo). 31

Para além, restou destacado pela Corte que a interpretagao dada a
Lei de Anistia continua obstaculizando as determinacoes da sentenga,
inclusive impedindo punicdo e castigo dos responsaveis pelas violagGes,
como se veé:

5. Declarar que, apesar de determinadas agGes
dirigidas ao cumprimento do  ponto
dispositivo nono da Sentenga proferida no
presente caso a intetpretacio e aplicacdo da
Lei de Anistia em determinadas decisbes
judiciais continua sendo um obsticulo para a
investigacdo dos fatos do presente caso, e para
a eventual punic¢do e castigo dos responsaveis,
nos termos dos paragrafos considerativos 9 a
23 da presente Resolu¢io.>?

Nesse contexto, verifica-se que o Brasil ndo deu
cumprimento a praticamente nenhuma das obrigacbes que foram
impostas pela decisio, havendo grande celeuma quanto a
interpretacao dada a Lei de Anistia, ante o choque de interpretacGes
entre o STF e a Corte IDH, refor¢ando a grande dificuldade na

persecucio da efetividade do decisum.

301 CORTE IDH - Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil. Supervisio de Cumprimento de Sentenca de 17 de utubro de 2014.
Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.ct/docs/supetvisiones/gomes_17_10_14_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.

32 CORTE IDH — Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil. Supervisio de Cumprimento de Sentenca de 17 de utubro de 2014.
Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/supetvisiones/gomes_17_10_14_por.pdf>.
Acesso em 27 ago. 2016.
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4.1.5. Quadro Comparativo

Caso Ximenes Arley Escher Sétimo Gomes Lund
Reparacio Lopes e Outros Garibaldi e Outros
Obrigacoes de Nio . Nio Nio
Fazer . Cumpridas . .
S cumpridas cumpridas cumpridas
Principais
Obrigacoes de N
. . . Nio
Fazer Cumpridas Cumpridas Cumpridas cumpridas
Secundarias*™ ump
Indenizacdes Niio
Pecuniarias e Cumpridas Cumpridas Cumpridas .
cumpridas
Custas

*

Por “obrigacio de fazer principal” considera-se a reparagdo
imputada pela Corte que se vinculada diretamente ao cerne da
violagdo cometida, como por exemplo, no caso Ximenes Lopes,
investigacio, processamento e punicao dos responsaveis pela morte
do senhor Damiio.

* Por “obrigacio de fazer secundaria” considera-se a reparacdo
imposta pela Corte que de alguma forma atenua a violagdo, mas que
nao tém ligacdo direta com a violagdo, como por exemplo, a
publicagdo das sentencgas em periddicos, o reconhecimento publico

de culpa, o desenvolvimento de programas de capacitacio, etc.

O que se percebe analisando os casos citados em que o
Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, é que a efetividade das sentengas no pafs ainda deixa a
desejat. As reparagOes pecunidrias tém sido as que mais rapido sdo
atendidas, enquanto as obrigacdes de fazer principais, que se
vinculam diretamente ao cerne das demandas, dificilmente sio
cumpridas.
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Desta forma é preciso verificar quais os efeitos desse
descumprimento pelo Estado brasileiro, além de apontar alguns
caminhos que possa vir a atenuar essa realidade. E o que pretender
neste quarto e ultimo capitulo.

4.2. Efeitos do Descumprimento das Sentencas da Corte
Interamericana

Como visto, em que pese a forca juridica obrigatéria e
vinculante das sentencas da Corte Interamericana, o panorama de

cumprimento das decisdes pelo Brasil ndo é dos mais favoraveis.

Parece haver uma “flexibilidade politica” no pals, que ao
invés de adotar postura definitiva quanto a obrigatoriedade de
cumprimento dos comandos do Sistema Interamericano, prefere

posicionar-se caso a caso de acordo com que mais lhe convier.

E inegavel que ndo sé a Corte, mas o Sistema
Interamericano como um todo contribuem enormemente para a
protecio dos direitos humanos no continente. Ocotre que o
mecanismo nao ¢ perfeito, esbarrando nas poucas possibilidades de
execucao forcada que possui diante de comportamentos politicos ou
oObices jurisdicionais.

E 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 sentengas da Corte,
além de serem necessarios ajustes pontuais no Sistema

Interamericano como um todo.

Cumpre destacar que o nio cumprimento das sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos configura uma nova

violagilo de suas obrigacSes internacionais pelo Estado
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descumpridor, consubstanciada no dever de cumprir de boa-fé a

decisdao. Tal fato poderd ensejar, inclusive, nova responsabilizacdo
do Estado.’

Para além, urge perceber que o descumprimento de uma
sentenca de uma Corte Internacional afronta diretamente os
principios que sustentam o atual Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que se revelam desdobramentos da propria recta ratio do
Direito das Gentes.

,

A conclusio é possivel ao se forem retomadas algumas
premissas. A primeira é que impera nos sistemas internacionais de
protecdo o principio da complementatiedade (ou subsidiariedade) ao
ordenamento interno, restando preservada a responsabilidade
primaria de tutela dos Estados. Cumprindo esta légica as Cortes
Internacionais s6 atuardo em casos que revelam omissdo dos

Estados responsaveis.

Neste ponto poderiam ser levantadas algumas suspeitas
sobre a confiabilidade dos sistemas internacionais, argumentando-se
que s2o admitidos mais casos do que deveriam ser, alguns dos quais
os recursos internos nao teriam sido propriamente esgotados.

Nio é o que revelam os dados colhidos em relatorios de
atividades da Corte Européia e da Comissdo Interamericana’** por
Flavia Piovesan. A autora verificou que menos da metade das
peti¢coes levadas a apreciacdo pelos sistemas ¢ admitida anualmente,

sendo obviamente ainda menor o numero de condenacdes. Tal fato

303 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de direitos
humanos: analise dos sistemas de apuragido de violagdes de direitos
humanos e implementagio das decisdes no Brasil. Rio de Janciro:
Renovar, 2002, p. 312.

304 A razdo de os dados no sistema europeu referitem-se a Corte, enquanto os
dados do sistema interamericano referem-se a Comissiao é porque naquele o
individuo tem legitimidade para ingressar diretamente no 6rgao jurisdicional,
enquanto neste o recebimento de peti¢oes dos cidadaos ¢ feito pela Comissao.
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comprova a analise objetiva das instancias internacionais e refor¢a a
credibilidade dos sistemas de prote¢ao.3%

Nesse passo um dos maiores elementos caracterizadores da
omissao estatal apta a ensejar a atuacio subsidiaria internacional é a
auséncia de manifestacGes de carater material do judicidrio nacional
sobre o caso concreto. Tal fato pode ser constatado, por exemplo,
no histérico brasileiro, em que de todas as demandas apreciadas pela
Corte, nenhuma teve resposta do judiciario interno. Os processos

nacionais se prolongaram por anos sem qualquer resposta.

Tem-se, entdo, que as sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sdo proferidas, em regra, sem a concorréncia de
qualquer sentenca nacional. Em outras palavras, a sentenga da Corte
¢ a Gnica fonte normativa aplicada ao caso concreto especifico.

Aqui é preciso retomar que o moderno Direito
Internacional dos Direitos Humanos tem uma regra de ouro: a
primazia da norma mais favoravel ao individuo. Abandonam-se
concepegoes formais e hierarquizantes das fontes do direito em prol

da prevaléncia material dos direitos humanos.

Neste sentido é facil a conclusio que sua nio efetividade
viola também o Principio da Primazia da Norma mais favoravel

(neste caso revestido da primazia da decisdo mais favoravel).

Cumpre também destacar peculiaridade quanto ao caso
brasileiro. Como visto no tépico anterior o pais tem cumprido com
maior facilidade as reparagdes pecuniarias impostas pela Corte
Interamericana. Tal cumprimento espontaneo indica o
reconhecimento, pelo Estado brasileiro, da for¢a obrigatéria das

sentencas. Caso contririo nao os pagamento niao poderiam ter sido

305 PIOVESAN, Flavia. Diteitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2° ed,, rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 110-121; p.
136-159.
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efetuados pelo governo, visto que para a pratica de qualquer ato

administrativo é necessaria fundamentacao.

Desta forma ndo poderia o Brasil, que ndo se opde a
implementar um dispositivo das sentencas da Corte, que verse sobre
as indeniza¢des, negar-se a dar cumprimento as demais obrigacoes
nela contidas. Tratar-se-ia de verdadeira violagdo ao principio da
boa-fé processual, consubstanciada na proibi¢do do comportamento

contraditorio (vedagao ao venire contra factum proprium) 3%

Nio restam davidas que o quao nefasto para a prote¢dao dos
direitos humanos é o descumprimento das sentencas da Corte. F
preciso, entdo, encontrar caminhos capazes de munir os individuos
para repelir tal situacdo, ou a0 menos mitigar seus prejuizos.

4.3. Propostas de avango para o Sistema Interamericano de Direitos

Humanos

Como visto, ¢ inegavel que o Sistema Interamericano sofre
de um problema crénico do Direito Internacional Publico: a caréncia
de meios de execuc¢io forcada a sua disposicdo para fazer valer as
obrigacoes dos Estados. Nio existe no momento sang¢ao satisfatéria
no sentido de impelir o Estado ao cumprimento das sentengas da

Corte Interamericana.

Desse modo, as principais propostas que atualmente
reverberam na doutrina para aprimorar o mecanismo de prote¢do no
continente americano tém se focado nessa questdo.

Além disso, surgem algumas outras propostas que nio

dizem respeito especificamente a execugdo das sentengas

306 Sobre o venire.: DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 1, 12% ed. rev. amp. e atual.. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 283.
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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
a0 sistema e demais propostas.

4.3.1. Propostas de Coercibilidade

As propostas de coercibilidade passam, logicamente, pela
instituicdo de sangbes para os Hstados descumpridores dos
comandos emanados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, possibilitando a execucdo forcada das sentencas. A
intencio ¢ conferit ao individuo maiores chances de ver
concretizadas as reparacOes a que faz jus.

A primeira delas surge observando as caractetisticas do
Sistema Europeu de Direitos Humanos, no qual ja existe 6rgao
especifico para supervisionar o cumprimento das sentencas da Corte
Européia de Direitos Humanos. Desse modo existe o Comité de
Ministros, 6rgao politico que de modo similar a Corte
Interamericana, acompanha o adimplemento das senten¢as com base
em informagoes prestadas pelo individuo ou pelos Estados.?"

Acentue-se que s6 o fato de retirar da Corte as
incumbéncias de supervisio, criando no Sistema Interamericano um
6rgdo especifico com esta competéncia e que tenha atuagio
permanente ja seria um grande avanco. Isso porque como a Corte
Interamericana se reine em intervalos de tempo consideraveis,
dividindo o tempo das sessdes entre casos que precisam de
resoluciio de mérito e casos ja decididos, a supervisio acaba por ser
prejudicada.

307 PIOVESAN, Flavia. Diteitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed,, rev., amp. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.
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Para além, o grande avanco que deve ser copiado do
Sistema Europeu é a possibilidade de san¢do que foi conferida ao
Comité de Ministros no caso de ndo cumprimento das decisdes da
Corte. Trata-se da ameaca de expulsio 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 solicitagdo de expulsio do Estado que
desrespeitar seriamente o artigo terceiro.3%®

Em paralelo, é necessario que o Sistema Interamericano
preveja sancdo similar, com a possibilidade de expulsio do Estado
contumaz descumpridor das sentencas da Corte Interamericana da
Organizagio dos Estados Americanos. A criagio de um o6rgao
especifico para monitorar os descumprimentos somada a esta
possibilidade de sancdo ja seria um grande avanco da prote¢ao 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 adogdo de medidas internas que
déem a possibilidade dos individuos recorrerem ao judiciario local

em auxilio no cumprimento das sentengas.

Cangado 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 instincias judiciais nacionais competentes”. 3
Nesse sentido, é preciso que os Estados adotem mecanismos que
oferecam ao individuo a coercibilidade inerente as vias judiciais
locais no cumprimento das sentencas da Corte.

308 Idem, p. 120
309 TRINDADE, Antonio Augusto Can¢ado. A emancipagdo do ser humano
como sujeito de direito internacional e os limites da razdo de Estado. In:

A Humanizag¢do do Direito Internacional. Antonio Augusto Cangado Trindade,
p- 109-118 — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 115.
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Neste sentido ja foi defendido anteriormente a necessidade
de compreender as sentencas da Corte, tanto nas reparagoes
pecunidrias como nas obrigacoes de fazer e nio fazer, como titulos
executivos judiciais capazes de serem executados nas instancias
internas.

Em que pese a construcdo doutrindria ja ser nesse sentido e
considerando a realidade brasileira, a0 que nos parece essa
possibilidade s6 se confirmara com a atuagio legislativa. Isso porque
o processo de execu¢do no Brasil obedece ao Principio da
Taxatividade dos Titulos Executivos’l?, que pode travar um
alargamento interpretativo do rol previsto no artigo 475-N do
Cédigo de Processo Civil.

Desta forma 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.3!!

4.3.2. Demais Propostas

Dentre as outras propostas de melhorias do Sistema
Interamericano que ndo envolvem a institui¢do de sangdes pelo

descumprimento das obrigacdes internacionais, duas merecem

10O titulo executivo sujeita ao principio da taxatividade: so ¢ titulo executivo se estiver em
rol legal taxativo. Ndo ¢ a natureza da obrigagio que qualifica um titnlo executivo, mas sua
inserao entre aqueles assim considerados por disposicao legal expressa.” DIDIER JR,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 5, 2* ed. rev. amp. e atual..
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 152.

st LASCALA, Maria Carolina Florentino. As sentengas 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. 2016.
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destaque: a democratizacdo do acesso a Corte; a transformacio de

sua jurisdi¢io em automatica e compulsoria.

O primeiro aspecto, a democratizagao do acesso a Corte, diz
respeito ao acesso direto da pessoa humana a justiga internacional.
Para Cancado Trindade a falta de legitimidade dos individuos para
peticionar diretamente na Corte Interamericana ndo se coaduna com
a consagracio da pessoa humana como sujeito de direito

internacional 312

Destaque-se que nesse ponto o Sistema FEuropeu merece ser
citado. Isso porque desde a entrada em vigor do Protocolo n°® 11 a
Convencio 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 lhe sdo submetidos.3!3

E preciso que o Sistema Europeu siga esse modelo. Nio
necessariamente se tem que extinguir a Comissao Interamericana,
mas € imprescindivel que a jurisdicio da Corte Interamericana seja
aberta aos individuos, como forma de satisfazer plenamente o seu

direito de acesso a justica.

A dltima medida de implementagdo a ser acentuada é a
transformacio da jurisdi¢do contenciosa da Corte Interamericana em
automatica e compulséria. Como visto anteriormente, hoje o
reconhecimento da jurisdicio da Corte é uma cldusula facultativa da
Convencio Americana. Para aceitd-la os Estados devem declarar

312 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Memorial por um novo jus
gentium, o Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizacio do
Direito Internacional. Antoénio Augusto Cangado Trindade, p. 394-490 — Belo
Horizonte: Del Rey, 20006, p. 399-404.

313 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um
estudo comparativo dos Sistemas Regionais Europeu, Interamericano e
Africano. 2* ed,, rev., amp. ¢ atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.

313 Idem, p. 108.
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expressamente, em instrumento préprio, que se submetem a sua

jurisdi¢do contenciosa.

E preciso que a universalidade dos direitos humanos opere
nio s6 no plano conceitual, mas também no plano operacional,
evitando um quadro de seletividade na composicio das jurisdi¢oes
internacionais.’4

Desse modo nao devem subsistir as chamadas clausulas
facultativas. Em sendo a protecio dos direitos humanos uma
preocupacdo realmente universal, nio se pode admitir que os
mecanismos de tutela mais incisivos destes direitos possam ser

relegados ao arbitrio estatal.

Mais uma se destaca o Sistema Europeu nesse aspecto. Por
intermédio do ja citado Protocolo n® 11 as clausulas facultativas da
Convencio BEuropéia relativas ao direito de peticio dos individuos e
a jurisdicdo obrigatéria da Corte Européia foram substituidas por

clausulas obrigatorias. 31>

A guisa de conclusio, cumpre destacar que a protecio
oferecida pelo Sistema Interamericano aos individuos ja tem sido de
grande importancia no continente. Mas é perceptivel que ele nio é
perfeito. Tais medidas sdo imprescindiveis para que se alcancem
novos patamares de tutela e se aproxime cada vez mais do ideal de

universalizacdo dos direitos humanos.

314 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Dilemas e desafios da
Protegdo 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. 2016.

315 PIOVESAN, ob. cit., P. 109.

160



CONCLUSOES

A protegdo internacional dos direitos humanos ¢, nos dias
de hoje, uma realidade indubitavelmente positiva. A comunidade
internacional parece, enfim, ter reencontrado o caminho que ja era
trilhado quando da fundac¢io do Direito Intera nacional moderno e
que passa pelo desenvolvimento e afirmacdo de uma consciéncia

juridica universal.

No cerne desta consciéncia encontram-se os direitos
humanos, matéria vista como assaz importante ser como objeto de
tutela apenas pelas instancias nacionais. Respeitando sua principal
caracteristica, a universalidade, assume-se que sua defesa é papel da
sociedade internacional como um todo. Desse modo, os direitos
humanos assumem a func¢io de instincia judicativa e legitimadora de
todas as ordens juridicas, revestindo as licoes de Hugo Grécio da
atualidade necessaria.

Antes este 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 destinatario final do ordenamento e personagem central
das preocupacdes de tutela da sociedade. Percebe-se que as razdes
de Estado sdo menos relevantes que as razOes da humanidade, afinal
o Estado ¢é criado para o individuo, e ndo o oposto.

Para isso contribui o surgimento de diversos instrumentos
internacionais de protegio que, de certa forma atendendo as
necessidades derivadas do positivismo, formalizam o rol de direitos
humanos reconhecidos pela comunidade internacional, revestindo-se
inicialmente como DeclaracSes de Direitos e posteriormente com a
celebracdo de tratados e convengdes internacionais, gerando uma
multiplicidade de fontes normativas a regulamentar a matéria.
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Assim sendo, até mesmo as tradicionais técnicas de
hermenéutica, hierarquizagdo e aplicagio do direito precisam ser
revistas em matéria de direitos humanos. As perspectivas formais
sdo deixadas de lado em opgdo a prevaléncia material na escolha das

normas.

O novo paradigma que se apresenta ¢ imbuido pela busca de
uma justica objetiva, que melhor atenda aos interesses dos seres
humanos. Essa perspectiva é traduzida no Principio da Prevaléncia
da Norma mais favoravel aos Direitos Humanos (ou Principio
Internacional Pro Homine), em que se busca a aplicagio ao caso
concreto sempre da norma que traga maior beneficio ao individuo,
independentemente de sua base normativa ser nacional ou

internacional.

Em decorréncia discussbes 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 patecer, ao se tratar de
direitos humanos a prevaléncia é dos direitos humanos.

Nesse cenario os 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

promocio, 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 primaria de protecao
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
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representam grande avango na protecdo principalmente pela sua
estrutura de 6rgaos com competéncias definidas para a persecucao
destas  atividades. Nesse interim, destacam-se as Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, que enquanto 6rgios
jurisdicionais sdo imprescindiveis para conferir linguagem juridica ao
discurso e fortalecer a imagem de um sistema de direitos legais e

obriga¢bes vinculantes.

As Cortes sao as responsaveis, em ultima instincia, por
atribuir aos Estados a responsabilidade internacional que lhe ¢
cabivel. Como 6rgios jurisdicionais que sao proferem sentencas com

forca juridica vinculante e obrigatotia.

Quanto 2a realidade brasileira, destaca-se o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, desenvolvido no bojo da
Organizagio dos Estados Americanos, tendo como instrumento
base a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Nele
estdo inseridas a Comissao Interamericana de Diteitos Humanos e a
Corte Interamericana de Diteitos Humanos.

A primeira é 6rgio de natureza politico-administrativa tem
por principal funcdo atender as atividades de promogio e
monitoramento dos direitos humanos no continente americano. Por
sua vez a Corte 6rgdo de competéncia consultiva e jurisdicional ao
qual os Estados membros da OEA podem submeter-se desde que
aceitem sua jurisdi¢io expressamente em instrumento autébnomo. E
o caso do Brasil.

As contribui¢oes do Sistema Interameticano no pais ja sio
expressivas. As atividades da Comissio Interamericana, por
exemplo, ja levaram a implementagio 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 Matia
da Penha.
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Em que pese o bom trabalho da Comissio, a Corte
Interamericana é que surge como a verdadeira instancia de
responsabilizagio  internacional dos Estados do continente
americano. Isto porque sua atuacdo ¢ a #ltima ratio da protecdo
internacional na regido, motivo pelo qual suas decisGes sdo dotadas
de obrigatoriedade e forga juridica vinculante. O grande problema
que o organismo enfrenta, hoje, é encontrar formas de efetivo

cumprimento das suas determinagdes.

Nos quatro casos em estudados em que o Brasil foi
condenado na Corte, verificou-se um sério panorama de
descumprimento principalmente das reparagbes que envolvem
obrigacGes de fazer e ndo fazer, enquanto o pagamento de
indenizagdes compensatorias parece ser mais efetivo.

A analise do descumprimento pelo Estado brasileiro das
obrigacGes impostas pela Corte aponta para no sentido de certa
seletividade nas obrigacdes que serdo e que nao serdo cumpridas.
Questdes que envolvem mais diretamente contrariedades aos
interesses politicos do pais parecem nio sair do papel, numa clara
demonstra¢do de que a for¢a do arbitrio estatal em face do individuo
ainda nio foi totalmente superada.

Neste sentido é pujante a necessidade de dotar o Sistema
Interamericano de san¢des capazes de forcas a execu¢do das
decisdes da Corte nio sé no Brasil, mas em todos os Estados.
Seguindo o modelo do Sistema Europeu de Direitos Humanos,
propde-se a possibilidade de expulsdo do Estado descumpridor dos
quadros da OEA, visto que o simples constrangimento politico

internacional parece ndo estar surtindo os efeitos necessarios.

Somado a isso ¢é preciso a instituicdo de um 6rgao especifico
e permanente para o acompanhamento do cumprimento das
decisbes da Corte, o que atualmente ¢é realizado pelo proprio
organismo jurisdicional em suas sessdes periddicas. E preciso
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vigilancia constante para que as possibilidades de efetividade das

sentengas sejam otimizadas.

Paralelamente defende-se a necessidade de alinhamento do
ordenamento interno com o sistema de protecdo internacional. A
realidade mostra que ¢ inevitavel o interpenetramento de normas e
decisoes, sendo clara a necessidade de adaptagdo do direito interno

para lidar com estas questdes.

Assim defende-se a possibilidade de utilizacio das vias
judiciais internas na execu¢do forcada das sentencas da Corte
Interamericana. O Peru surge como destaque no continente, ja
havendo editado lei que dispde neste sentido.

Este ¢, inclusive, o espirito que norteia a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, visto que esta ja prevé a execugao
das indeniza¢Ges compensatérias pecunidrias nos mesmos moldes
em que sdo executadas as sentenc¢as nacionais prolatadas contra os
Estados, configurando verdadeiro titulo executivo. Ocorre que o
Pacto de Sao José silencia quanto a forma de execucio das demais

obrigacGes.

Boa parte da doutrina defende que a interpretagiao deve ser
ampliada,  entendendo-se  que  também  as  reparacOes
consubstanciadas em obrigacdes de fazer e ndo fazer devem ser
implementadas pelos judicidrios nacionais enquanto titulos
executivos. Tal fato se coaduna com a necessidade de integracio dos
Estados na protecio internacional, e enquanto nio se tem uma
instincia internacional capaz de promover a execuc¢do das sentengas

internacionais esta ¢ a solu¢do 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 d4 levando em conta o rol
fechado de titulos executivos que vigora no processo brasileiro, em

respeito ao Principio da Taxatividade.
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Ja houve inclusive projeto de lei que apontava nesse sentido,
mas a dificuldade de compreensio das sentengas internacionais
enquanto decisbes com for¢a juridica obrigatéria e vinculante,
proferidas por organismo ao qual o Brasil reconhece a jurisdi¢ao e

que por isso ndo necessitam de homologacio, sepultou a proposta.

Desta forma, se torna imprescindivel que sejam retomadas
as atividades legislativas para que as sentencas da Corte sejam
reconhecidas como titulos executivos. Isto representaria um enorme
passo do Brasil na protecio dos direitos humanos e finalmente
dotaria o cidaddo brasileiro de instrumento capaz de evitar que seus
direitos eventualmente reconhecidos pela Corte Interamericana
ficam apenas no papel.
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