PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS
FACULDADE DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO, RELACOES INTERNACIONAIS E DESENVOLVIMENTO

ADRIANO CIELO DOTTO

O INDIVIDUO COMO SUJEITO DE DIREITO INTERNACIONAL NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Goiania

2010



ADRIANO CIELO DOTTO

O INDIVIDUO COMO SUJEITO DE DIREITO INTERNACIONAL NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Dissertagdo apresentada como exigéncia
parcial a obtencdo do grau de Mestre em
Direito, Relacdes Internacionais e
Desenvolvimento pela Pontificia Universidade
Catolica de Goias — PUCGO, sob a orientacao
da Prof.? Dr.? Geisa Cunha Franco.

Area de concentracdo: Direito, Relagdes
Internacionais e Desenvolvimento.

Orientadora: Prof.® Dr.? Geisa Cunha Franco

Goiania

2010



ADRIANO CIELO DOTTO

O INDIVIDUO COMO SUJEITO DE DIREITO INTERNACIONAL NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Disserta¢do defendida no Curso de Mestrado em Direito, Relagdes Internacionais
e Desenvolvimento da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catodlica de Goias,
para a obtencdo do grau de Mestre, aprovada em 09 de outubro de 2010, pela Banca

Examinadora constituida pelos seguintes professores:

Prof.® Dr.? Geisa Cunha Franco — Orientadora

Pontificia Universidade Catolica de Goias - PUCGO

Prof. Dr. Jean Marie Lambert
Pontificia Universidade Catolica de Goias - PUCGO

Prof. Dr. André Vasconcelos da Silva

Universidade Federal de Goias - UFG



A minha esposa, Patricia Fortes Lopes
Donzele Cielo, pela paciéncia, pelo
constante incentivo, pelas li¢des de
amor, por me fazer acreditar cada vez
mais em mim mesmo, por ser um anjo
sem asas que Deus colocou em minha

vida.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, a Deus, que vem me ensinando a cada dia que, por meio da
obediéncia a sua Palavra, uma sorte infindavel de béncdos pode acontecer na minha vida. A
Ele todo o mérito, toda a honra, todo o louvor, toda a gléria.

A minha esposa amada Patricia, que ndo mediu esforcos para estar ao meu lado,
apoiando-me, incentivando-me, corrigindo-me quando necessario, ajudando-me a perseverar.
Com vocé, tudo passou a ter mais sentido. O seu amor fez de mim um homem melhor em
todos os sentidos. Eu a amo cada vez mais e isso me deixa muito feliz!

A minha filha Hadassa, por ser um presente de Deus em nossas vidas. O seu
sorriso, o seu abraco tdo gostoso, o seu jeitinho de demonstrar amor foi fundamental na
construgao deste trabalho.

A minha mamma Elcira, pelos seus ensinamentos, conselhos, por acreditar sempre
em mim e me amar com um amor sem fim. A senhora ¢ uma mae maravilhosa, que muito me
enche de orgulho. E mais: té-la conosco na defesa foi um maravilhoso presente de Deus.

Ao meu irmao Leonardo, grande parceiro de muitas batalhas. Obrigado pelo seu
amor constante, pela for¢a e pelo carinho, por ser tdo importante presenca na minha vida.
Com seu jeito brincalhdo, mesmo a distancia, sempre soube me apoiar.

A minha irmd Bruna, a caculinha da familia, mulher guerreira sem igual.
Obrigado pelo apoio, pelas conversas, por estar sempre ao meu lado com amor verdadeiro.
Voceé ¢ mais que especial.

Ao tio Clovis, por ser tdo especial em minha vida, tornando-se presenga no
momento mais importante deste trabalho: a defesa.

Aos pais que ganhei com o meu casamento, Juarez e Flavia, pelo apoio, dicas
preciosas, presenca amiga e sincera, por serem tao especiais.

Aos irmaos que ganhei com o meu casamento, Cristiano ¢ Rodrigo, por terem me
recebido de bragos abertos e acreditarem em mim.

Ao meu grande amigo Porfirio, um amigo-irmdo, pela amizade tdo sincera e
verdadeira. Obrigado pelas horas de chimarrdo, pelas conversas, pelo incentivo, pela forga. A
sua amizade ¢ um presente de Deus na minha vida.

Ao grande amigo Marquim, pela contribui¢cdo na confec¢do deste trabalho, pelos

momentos de partilha e de descontracao regados com bons filmes e petiscos deliciosos.



Ao grande amigo Adriano Barreto, parceiro nos trabalhos do mestrado. Obrigado
por tudo!

A minha orientadora, Prof.* Geisa, pela paciéncia, pelo constante incentivo, pelos
momentos preciosos a mim dedicados, pelo exemplo a ser seguido.

Ao Prof. Jean Marie, meu eterno obrigado pelas aulas inesqueciveis, pela
simplicidade demonstrada no ato de ensinar em meio a tdo grande conhecimento e titulagao.
Suas aulas fizeram o mestrado valer a pena!

Ao Prof. André Vasconcelos, pelas conversas, pelas dicas, pelo apoio, pelo
incentivo, por estar presente nos momentos finais de producdo deste trabalho. Vocé e a
Renata se tornaram amigos mais que especiais!

Ao Prof. Nivaldo e ao secretario Marcelo, pegas fundamentais na lideranca e na
coordenagao do Mestrado, meus mais que sinceros agradecimentos.

Ao Centro de Ensino Superior de Catalao (CESUC), pelo apoio, forca e incentivo
constantes.

A todos os professores, que, de um modo muito especial, contribuiram para que
este momento pudesse se concretizar.

A todos aqueles que, de forma direta ou indireta, contribuiram para este momento

de gléria. Muitissimo obrigado!



“Prepara-se o cavalo para o dia da
batalha, mas o Senhor ¢ que da a
vitéria.” (Pv 21,31)

“Deleite-se no Senhor, e ele atendera os

desejos do seu coracdo.” (S137,4)



RESUMO

A presente dissertacdo busca analisar o papel do individuo dentro do sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos, para, depois, compreendé-lo como sujeito de direitos e
deveres frente ao Direito Internacional. Mais especificamente, busca-se verificar o
reconhecimento da capacidade processual dos individuos dentro desse sistema regional, com
respaldo na Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos. Utilizaram-se os métodos dedutivo
bibliografico e comparativo, sendo a pesquisa de natureza exploratorio-qualitativa. Iniciou-se
pelo estudo dogmatico juridico e, em seguida, passou-se ao estudo historico, adotando-se,
ainda, as linhas do construtivismo l6gico-semantico. A abordagem histdrica a respeito dos
direitos humanos, com questdes conceituais e fundamentais, visou a compreender o processo
de internacionalizacdo dos mecanismos de prote¢do de tais direitos. No ambito do sistema
regional interamericano, analisou-se a estrutura e o funcionamento da Comissao
Interamericana, tendo como objeto quatro casos concretos selecionados a partir de uma idéia
de completude do processo, ou seja, casos que permitissem a analise do funcionamento tanto
da Comissdao quanto da Corte. Os casos Ximenes Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo
Garibaldi e Escher, todos em desfavor do Brasil, permitiram observar o mecanismo de acesso
do individuo a Comissdo e o andamento de um caso na esfera desse 6rgdo da Convencao
Americana. Em seguida, estudou-se a estrutura e o funcionamento da Corte Interamericana,
também a luz dos quatro casos mencionados, com vistas a analisar se o individuo ¢ dotado de
personalidade juridica, portanto detentor de capacidade processual, no ambito de tais
instituicdes: Comissdo e Corte. Tendo em vista a falta de reconhecimento dessa personalidade
no ambito da Corte, principal 6rgao do sistema interamericano, detectou- se uma falha
potencial no que se refere a principal finalidade do sistema, qual seja, promover a observancia
dos direitos humanos no contexto regional interamericano, uma vez que tais direitos so
poderdo ser plenamente respeitados por meio de medidas que permitam o acesso efetivo do
individuo aos seus o0rgdos de verifica¢do e julgamento, elevando-o a condi¢do de verdadeiro
sujeito de direito internacional.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Comissao Interamericana; Corte Interamericana; Sistema
Interamericano; Individuo.



ABSTRACT

This dissertation is aimed on analyzing the role of a general individual inside the inter-
American system for protection of the human rights, in order to understand how this
individual is subject to rights and duties before the International Rights. More specifically,
this work wants to verify an individual’s legal capacity to sue inside this regional system,
based on the American Convention for Human Rights. Bibliographical-deductive and
comparative methods were used, which means this research had an exploratory-qualitative
approach. It started by a dogmatic-juridical study and after that the historical study was made,
using also the ideas from the logical-semantic constructivism. The historical approach of the
human rights was aimed on adding conceptual and fundamental questions, in order to
understand the process of internationalization and protection of these rights. In the area of the
inter-American regional system, the structure and the functionality of the Inter-American
Commission were analyzed, based on four selected real cases, and starting from a
completeness point of view of the process, in other words, cases that would allow an analysis
of the works of the Commission and the Court. The cases Ximenes Lopes, Nogueira de
Carvalho, Sétimo Garibaldi and Escher, all of them against Brazil, allowed observing how the
individual accesses the Commission and the step-by-step of a case inside this organism of the
American Convention. Following, the structure and the functionality of the American Court
were studied, also in regard to the four cases listed above, aimed on analyzing whether the
individual has corporate entity, and therefore having the legal capacity to sue under these two
institutions: Commission and Court. From the individual’s lack of being recognized by the
Court, the main organism of the inter-American system, a potential failure was detected,
regarding the major purpose of this system, which is to promote the enforcement of the
human rights inside the inter-American regional context, since these rights will only be fully
respected and enforced by actions that truly allow the effective access of the individual to the
entities of verification and judgment, turning the individual into a real subject of the
international rights.

Keywords: Human Rights; Inter-American Commission; Inter-American Court; Inter-
American System; Individual.
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INTRODUCAO

O direito internacional vem conquistando cada vez mais o seu espaco na
sociedade contemporanea. Nunca se teve tanta noticia de assuntos direcionados a questoes
internacionais como agora. Nao se questiona mais se o Estado e as Organizagdes
Internacionais sdo ou nao atores de direito internacional. Isso ja estd pacifico. Existem
documentos que legitimam a atuacdo dos Estados e das Organizacdes Internacionais como

verdadeiros entes dotados de personalidade internacional.

A Convengao de Viena de 1969 reconheceu o Estado como verdadeiro sujeito de
direito internacional. Por sua vez, a Convenc¢ao de Viena de 1986 ampliou esse rol,
acrescentando as Organizagdes Internacionais, tornando-as também sujeitos de direito
internacional. Um dos principais problemas que se coloca hoje ¢ a questdo do individuo.
Autores classicos, como José Francisco Rezek, ndo reconhecem o individuo como sujeito de
direito internacional, mas apenas os Estados, as Organizagdes Internacionais ¢ a Santa Sé. Por
outro lado, ao se falar em direito internacional dos direitos humanos, autores como Cangado
Trindade, Flavia Piovesan e Valerio Mazzuoli reconhecem o individuo como verdadeiro
sujeito de direito internacional.

Aqui estd o ponto-chave da discussdo deste trabalho, cujo tema ¢ o individuo
como sujeito de direito internacional dentro do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos.

Frente as mudancgas ocorridas no pos Segunda Guerra, controvérsias passaram a
existir quanto a posigdo especifica do individuo no cendrio internacional. No entanto, com o
advento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, caminha-se para o entendimento de
que se deve compreender o individuo sendo como portador de personalidade internacional. Se
o individuo tem direitos e deveres reconhecidos por diversos tratados, entdo € mais que
coerente aceitd-lo como ator de Direito Internacional.

Antes da Segunda Guerra Mundial, o individuo ficava a margem do sistema de
direitos, pelo menos em regra. Com os horrores do holocausto, surgiu uma verdadeira
avalanche de tratados referentes a direitos humanos, como é o caso dos Pactos de Nova
Iorque, da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, do Protocolo a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais e

do Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente a aboli¢do da pena
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de morte. O grande marco foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.
Apesar de as Convengoes de Viena de 1969 e 1986 nao fazerem mengao ao individuo, a Corte
Centro Americana de Justica foi o primeiro tribunal com jurisdi¢do internacional de que se
tem conhecimento a fazé-lo. Foi nessa Corte que, pela primeira vez, foi garantido ao
individuo o acesso direto a justica internacional.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos veio para fortalecer a posicao do
individuo, reconhecendo-o como sujeito de direitos no que se refere a sociedade internacional.
Entende-se que, para que haja real efetividade das normas de direito internacional referentes
aos direitos humanos, ¢ fundamental que o individuo seja reconhecido como detentor de
personalidade internacional a luz do direito das gentes. Isso feito, e tendo a sua capacidade
legal internacional garantida, os direitos humanos passardo a ser protegidos de forma mais
concreta e sistematica. O acesso direto dos individuos frente aos oOrgdos e cortes
internacionais, na qualidade de verdadeiros reclamantes, torna mais palpavel a questdo da
reparacao dentro do contexto internacional.

Reconhecer o individuo como sujeito de direitos frente ao direito internacional ¢é
bem mais do que torna-lo titular de direitos e de deveres. Isso ele ja €. SO que ndo basta ter
direitos e deveres reconhecidos, € preciso ter capacidade e legitimidade para poder exercé-los.
Esperar pela atuagdo do Estado enfraquece, e muito, a aplicabilidade de tais direitos.

A questao-problema que se coloca € a seguinte: as normas de direito internacional
referentes a protecao de direitos humanos sao realmente efetivas? O individuo tem realmente
acesso aos instrumentos protetivos do direito internacional? Além dessas, outras indagagoes
se tornam necessarias. Se o individuo tem direitos e deveres reconhecidos por diversos
tratados, ndo seria coerente aceita-lo e reconhecé-lo como verdadeiro ator de direito
internacional? Como ¢ possivel pensar em um sistema de prote¢do de direitos humanos se s3o
negados ao primeiro interessado, que € o proprio individuo, mecanismos efetivos para que ele
possa exercer o seu direito de defesa? Nao seria plausivel, para uma maior credibilidade dos
orgaos de protecao dos direitos humanos, dar a propria vitima condi¢des para o exercicio dos
seus direitos, o que inclui capacidade legal internacional reconhecida? O fato de o individuo
so ter acesso a Comissdo Interamericana de direitos humanos, ¢ ndo a Corte Interamericana,
ndo significa reduzir o efetivo exercicio de direitos? Dar ao individuo capacidade legal
internacional para que ele possa ter acesso direto a Corte Interamericana nao seria viabilizar a
protecdo de direitos humanos de forma plena?

Em vista disso, este trabalho foi estruturado com o intuito de verificar em que

medida as principais inovagdes trazidas pelo sistema interamericano de protecdo dos direitos
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humanos contribuem para a evolugdo da posicdo especifica do individuo no cenario
internacional.

O objetivo geral deste trabalho é verificar como se d4 o reconhecimento da
capacidade processual dos individuos dentro do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, mais especificamente no ambito da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, de 1969. De forma mais especifica, busca-se analisar doutrinas nas quais
desenvolveu-se o tema protecdo dos direitos humanos; analisar como se da o acesso do
individuo a Comissao Interamericana de direitos humanos; buscar embasamentos tedricos que
sustentem a possibilidade de acesso por parte do individuo a Corte Interamericana de direitos
humanos; apontar sugestdes para o aprimoramento do sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos.

Para o desenvolvimento deste trabalho, utilizou-se o método dedutivo
bibliografico, partindo-se de revisdo bibliografica do tema proposto, com a devida
sistematiza¢cdo do material a ser utilizado. Definido o método, passou-se a definir os processos
metodologicos a serem empregados na elaboragdo da pesquisa. Iniciou-se pelo estudo
dogmatico juridico, em que se analisou leis e doutrinas existentes sobre o tema, em especial
obras de Cangado Trindade, Flavia Piovesan e Valerio Mazzuoli. Dando continuidade a
elabora¢do do mesmo, passou-se ao estudo histdrico para compreender melhor a evolucao do
sistema de protecao dos direitos humanos na seara internacional. Seguiram-se, ainda, as linhas
do construtivismo l6gico-semantico, pois as condi¢des do trabalho exigiram uma analise
textual, contextual e normativa da questdo do individuo frente a legislacdo internacional,
especialmente no que diz respeito a sistematica interamericana de protecdo dos direitos
humanos. Utilizou-se, ainda, do método comparativo, de forma bastante sucinta, com o fim de
se estabelecer algumas relagdes entre o sistema interamericano € o sistema europeu de
protecdo dos direitos humanos. Em suma, pode-se dizer que esta pesquisa ¢ de natureza
exploratorio-qualitativa.

Para desenvolver o presente trabalho, fez-se a seguinte trajetoria narrativa. No
intuito de analisar os direitos humanos, o primeiro capitulo se utilizard de trés abordagens
diferenciadas de argumentacdo filosofica, a saber: (1) o problema ontoldgico-semantico,
abrangendo questdes epistémicas de significagdo e de linguagem, come¢ando com uma
defini¢do do que sdo os direitos humanos; (2) o problema ético-politico de justificar e
defender os direitos humanos, o que passa necessariamente sobre a questao da fundamentagao
dos mesmos, a fim de se levantar razdes praticas e valorativas para se acolher e se defender

juridicamente tais direitos; (3) o problema da antropologia filosofica e da filosofia da historia
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no que se refere a identificagdo das caracteristicas dos direitos humanos e do sistema
geracional. O capitulo ainda tratard dos marcos fundamentais que contribuiram para o
processo de internacionalizacdo dos mecanismos de protecao desses direitos nos planos global
e regional interamericano, tratando, ainda, do contexto histérico dos direitos humanos no
Brasil. Essa abordagem ¢ fundamental para se compreender, posteriormente, como fica a
questao do individuo na sistemadtica interamericana de protecao dos direitos humanos.

Ja dentro do sistema regional interamericano, o segundo capitulo trabalhara a
estrutura ¢ o funcionamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com o
objetivo de se entender como se da o acesso do individuo a Comissdo e a maneira como o
caso ¢ desenvolvido dentro desse 6rgdo. Buscando exemplificar o assunto, os casos Ximenes
Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo Garibaldi e Escher foram selecionados, especialmente
pelo fato de todos terem tramitado pela Comissao e pela Corte Interamericanas.

A escolha dos casos em comento se deu por um motivo mais que relevante.
Dentre todos os casos que tramitaram ou estdo tramitando pela Comissdo Interamericana
envolvendo o Estado brasileiro (48 casos), apenas quatro foram levados a Corte
Interamericana como casos contenciosos, todos inclusive com sentenga proferida. Dentre eles,
trés tiveram sentenca desfavoravel ao Estado brasileiro e apenas um foi arquivado (caso
Nogueira de Carvalho).

O terceiro capitulo tratard, primeiramente, da estrutura e do funcionamento da
Corte Interamericana, tendo por base os casos mencionados acima. Em seguida, analisar-se-a
como se da a relacdo entre o individuo e a Corte Interamericana, ponto fundamental deste

trabalho.



CAPITULO I - MECANISMOS DE INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS: EVOLUCAO HISTORICA

“Que os vossos esforcos desafiem as
impossibilidades, lembrai-vos de que as grandes
coisas do homem foram conquistadas do que
parecia impossivel.”

(Charles Chaplin)

Como o presente trabalho se propde a analisar a questdo do individuo dentro do
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, faz-se necessario, antes,
compreender um pouco do processo historico-evolutivo desses direitos. Para tanto, imperioso
se faz entender como se deu o processo de internacionalizagdo dos mecanismos de protecao
dos direitos humanos.

A fim de se alcancar tal intento, este capitulo abordard pontos fundamentais, como
a questdo terminoldgica, os fundamentos desses direitos, suas caracteristicas, o sistema
geracional e suas possiveis criticas. Em seguida, far-se-a um breve historico da evolugdo dos
direitos humanos no Brasil para, depois, abordar os eventos considerados essenciais para que
acontecesse 0 processo de internacionalizagdo acima mencionado, bem como as possiveis
conseqiiéncias dai resultantes.

Em funcao desse processo de internacionalizagdo, surgem os sistemas global e
regionais de prote¢do dos direitos humanos. Este capitulo abordard os documentos estruturais
do sistema global, bem como do sistema regional que interessa para este trabalho: o sistema

interamericano de prote¢ao dos direitos humanos.

1.1 Aspectos terminologicos

Ao se falar em direitos humanos, ¢ comum empregar os termos direitos do
homem, direitos fundamentais e direitos humanos como sendo expressdes sindnimas. Isso
ocorre, na explicacdo do catedratico de Filosofia do Direito da Universidade de Sevilla, Perez
Lufio (1979), a medida que se estende o ambito do uso do termo direitos humanos, quando

sua significacao vai se tornando mais imprecisa. Como conseqiiéncia desse fato, sublinha que:

Isso tem determinado uma perda gradual de sua significagdo descritiva de
determinadas situagdes ou exigéncias politico-juridicas, na mesma medida em que
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sua dimensdo emocional vai ganhando terreno. Essa situacdo tem conduzido o
emprego da terminologia direitos humanos, nas lutas ideoldgicas, para exteriorizar,
justificar ou agudizar certas atitudes, desde posturas nas quais o termo ¢ utilizado
com significagdes as mais diversas. (LUNO, 1979, p. 14-15).

Na verdade, ha uma diferenga bem marcante entre os termos. Tendo em vista que
o foco primordial do presente trabalho sdo os direitos humanos, cabe diferenciar,
primeiramente, esses termos.

Entende-se por direitos do homem aqueles direitos inatos, de cunho jusnaturalista,
ainda que nao positivados, quer em constituigdes, quer em tratados internacionais. Direitos
fundamentais, por sua vez, ¢ uma expressdo propria do constitucionalismo, referindo-se,
especificamente, aos direitos inscritos nas constituigoes. E, por fim, reserva-se a expressao
direitos humanos para o Direito Internacional, expressao essa encontrada nos tratados
internacionais.

Vale, aqui, o ensinamento de Mazzuoli (2010) sobre o assunto:

a) Direitos do homem - ¢é expressio de cunho mais naturalista (rectius:
jusnaturalista) que juridico-positivo. Conota a série de direitos naturais (ou ainda
ndo positivados) aptos a protecdo global do homem e validos em todos os tempos.
Sao direitos que, em tese, ainda nao se encontram nos textos constitucionais ou nos
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos. Contudo, nos dias atuais, €
muito dificil (ou quase impossivel) existir direito conhecivel que ainda ndo conste de
algum documento escrito, seja interno ou (sic) de indole internacional.

b) Direitos fundamentais — ¢ expressdo mais afeta a protecdo constitucional dos
direitos dos cidaddos. Ligam-se, assim, aos aspectos ou matizes constitucionais
(internos) de prote¢do, no sentido de ja se encontrarem positivados nas Constitui¢des
contemporaneas. [...] Tais direitos devem constar de todos os textos constitucionais,
sob pena de o instrumento chamado Constituigdo perder totalmente o sentido de sua
existéncia...

¢) Direitos humanos — sdo, por sua vez, direitos inscritos (positivados) em tratados
ou em costumes internacionais. Ou seja, sdo aqueles direitos que ja ascenderam ao
patamar do Direito Internacional Publico. Dizer que os “direitos fundamentais” sao
mais facilmente visualizaveis que os “direitos humanos”, pelo fato de estarem
positivados no ordenamento juridico interno (Constitui¢do) de determinado Estado ¢
afirmagdo falsa. (MAZZUOLLI, 2010, p. 750).

A Constituigdo Federal de 1988 lida perfeitamente com essa precisao

terminoldgica, ao dizer, nos paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 5%

§1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo
imediata. (grifo nosso)

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(grifo nosso)
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Como se pode observar, o paragrafo primeiro emprega a expressdo “direitos
fundamentais™ justamente por se referir aos direitos que ja foram positivados pelo direito
interno. O paragrafo terceiro, por sua vez, como diz respeito aos tratados e convengdes
internacionais, ja emprega a expressdo “direitos humanos”. No caso especifico do paragrafo
segundo, ndo se encontra nem a expressdo “direitos humanos” nem a expressdo “direitos
fundamentais”. Por que isso ocorre? Ora, o paragrafo segundo engloba tanto os direitos
expressos na propria Constituicdo quanto os decorrentes dos tratados internacionais. Isso € tao
verdade que o paragrafo segundo poderia ser lido da seguinte maneira: os direitos e garantias
“fundamentais” expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros direitos “humanos”
decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Por outro lado, o jurista Sarlet (2005) traz como exemplo da auséncia de um
consenso na esfera conceitual e terminoldgica relativa aos direitos fundamentais a propria
Constituicdo Federal brasileira de 1988. Aponta citado jurista que, apesar dos avangos
alcangados, continua a Constitui¢do brasileira a se caracterizar por uma diversidade
semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. Exemplificando,

cita que:

[...] encontramos em nossa Carta Magna expressoes como: a) direitos humanos (art.
4°, inc. II); b) direitos ¢ garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, e art. 5°, §
1°); c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc, LXXI) e d) direitos e
garantias individuais (art. 60, § 4°, inc. IV). (SARLET, 2005, p. 34).

Interessante, também, ¢ o fato de a Constituicdo Federal de 1988 nao fazer
nenhuma mencgdo a expressio “direitos do homem”. E isso, em fun¢do do exposto, ja se torna
obvio. Como se estd falando de direitos positivados, quer pela Constituicdo brasileira, quer
por tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte, ndo se pode
falar em direitos que ainda ndo foram positivados, ou seja, “direitos do homem”.

Essa diferenciagao terminoldgica ¢ necessaria para se passar a analise do

fundamento e do contetdo dos direitos humanos.

1.2 Fundamento e conteado dos direitos humanos

Pode-se observar que muitos doutrinadores, quando tratam dos direitos humanos,

tém dado pouca importancia a questdo dos seus fundamentos. Parecem concordar com Bobbio

(2004, p. 23) de que “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢
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tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas
politico”.

Entretanto, a questao da fundamentacao dos direitos humanos mostra-se de suma
importancia ao se dedicar a indagacdo sobre as razdes praticas e valorativas de se acolher
juridicamente e se defender ditos direitos. Como bem assinala Lucas (2009, p. 137), nesse
caso, o fundamento oferece sentido aos direitos humanos, explica a sua aceitacao
universalizante, além de estabelecer os contornos de seu reconhecimento pratico e balizar a
formagdo de seu conteudo. A propria eficacia dos direitos humanos mostra-se atrelada a sua
fundamentagao.

O fundamento dos direitos humanos encontrou variagdes ao longo da historia.
Assim sendo, a nocao de qual seria a razao de ser dos direitos humanos mudou com o passar
do tempo. No transcorrer da historia, podem ser identificadas tentativas de justificar a
existéncia dos direitos humanos e de fundamenta-los. A seguir serdo apresentadas as

principais correntes de fundamentagao desses direitos.

1.2.1 Fundamento jusnaturalista

A corrente jusnaturalista tem os direitos humanos como direitos naturais, aqueles
que advém da prépria natureza humana e, por isso, inerentes a todos os seres humanos, uma
vez que tém origem no proprio homem e o seguem para sempre. Sdo os direitos humanos
fundamentados metafisicamente numa ordem transcendental e supra-estatal.

Um problema de aceitacdo que essa corrente enfrenta se deve a questdo da dificil
tarefa de se definir quais seriam esses direitos naturais advindos da propria natureza humana.

Bobbio (2004) defende que a natureza do homem, como fundamento absoluto de
direitos, revelou-se muito fragil. Diz que muitos direitos tidos por fundamentais foram
subordinados “a generosa e complacente natureza do homem” (BOBBIO, 2004, p. 16).

Justifica seu ponto de vista com a seguinte exemplificacao:

Para dar um exemplo: ardeu por muito tempo entre os jusnaturalistas a disputa
acerca de qual das trés solu¢des possiveis quanto a sucessdo dos bens (o retorno a
comunidade, a transmissdo familiar de pai para filho ou a livre disposi¢ao pelo
proprietario) era a mais natural e, portanto, devia ser preferida num sistema que
aceitava como justo tudo o que se fundava na natureza. Podiam disputar por muito
tempo: com efeito, todas as trés solucdes sdo perfeitamente compativeis com a
natureza do homem, conforme se considere este ultimo como membro de uma
comunidade (da qual, em ultima instincia, sua vida depende), como pai de familia
(voltado por instinto natural para a continuagdo da espécie) ou como pessoa livre e
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auténoma (Unica responsavel pelas proprias acdes e pelos proprios bens). (BOBBIO,
2004, p. 16).

Em que pesem as criticas, o pensamento jusnaturalista trouxe contribuigdes a
histéria dos direitos humanos, como assinala De La Torre (1996, p. 5), quando afirma que
Voltaire e outros grandes autores da Enciclopédia (Diderot, D’ Alembert, Condorcet,...) se
apropriaram da vis@o jusnaturalista dos direitos do homem, “como acabaria de se tornar
realidade na renuncia voluntaria da nobreza aos seus privilégios feudais, passo prévio da
famosa Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 28 de agosto de

1789”. (DE LA TORRE, 1996, p. 5).

1.2.2 Fundamento historicista ou relativista

No fim do século XIX, surge a denominada corrente historicista ou relativista que
vem contestar a corrente jusnaturalista. Os seus defensores fundamentam os direitos humanos
nas varidveis historicas e atinentes a cada contexto historico e em conformidade com o tipo de
sociedade em que se vive.

Em vez de direitos naturais, universais ¢ absolutos, seriam os direitos histéricos,
variaveis e relativos. Assim, os direitos ndo seriam naturais, ou seja, existentes devido a
natureza dos homens e, por isso, anteriores e superiores ao Estado, mas sim historicos,
oriundos do desenvolvimento da sociedade.

De acordo com Bobbio (2004), os direitos do homem sdo histdricos, conquistados
ao longo dos tempos, relacionados a evolugdo e a necessidade da propria sociedade. Sao
variaveis, tendo o elenco dos direitos do homem sofrido modificagdes com a mudanca das

condigoes historicas. Em suas palavras:

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagdes nas
declaragdes contemporaneas; direitos que as declaragcdes do século XVIII nem
sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande
ostentagdo nas recentes declaragdes. Nao ¢ dificil prever que, no futuro, poderdo
emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o
direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo sé dos homens. O que prova que ndo existem direitos
fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época histdrica e numa
determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras épocas ¢ em outras culturas.
(BOBBIO, 2004, p. 18).
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Como critica a corrente historicista, Lucas (2009) levanta a questdo de que ndo
pode o fundamento dos direitos humanos estar sujeito a variacdes espago-temporais, nem
tampouco de visdes particulares do mundo religioso, politico, cultural etc. Isso porque os
direitos humanos dizem respeito a uma ordem comum de valores que visa a justificar a
aceitagdo de um conjunto de conceitos juridicos e de praticas politicas que objetivam a
protecao do homem independentemente de seus vinculos institucionais ou culturais. Assim
sendo, “os direitos humanos nao poderao condicionar seu fundamento sem que isso também

comprometa sua prépria universalidade”. (LUCAS, 2009, p. 130).

1.2.3 Fundamento positivista

Algumas razdes e influéncias intelectuais conduziram ao entendimento de que os
direitos humanos seriam os fundamentados no ordenamento juridico-positivo. Cita De La
Torre (1996, p. 6), como exemplo, a separacdo entre a ética e o direito realizada por Kant que
“tornou metafisicamente impossivel a ascensdo de uma lei positiva a outra supostamente
anterior a natureza”.

A admissdo por Kant de uma norma fundamental, como pressuposto logico-
transcendental, para explicar um sistema valido de normas, fez parte das bases filosoficas da
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Assim ¢ que De La Torre (1996), comentando a obra

de Kelsen, expde que:

Talvez a principal razdo, entre as trazidas a baila pelo positivismo juridico,
triunfante até hoje € aquela que se alicer¢a na premissa de que ndo se pode detectar,
nem a priori nem a posteriori, provas para a justica de um ato; portanto, o que €
justo ou injusto deve ser determinado na lei positiva, integrada num sistema
autonomo e hierarquico de leis, em cujo cume situar-se-ia a Constitui¢do, a
expressdo positiva fundante do soberano (o povo majoritariamente representado
pelos constituintes). (DE LA TORRE, 1996, p. 6).

Para os positivistas, somente podem ser tidos por direitos humanos aqueles
contidos nas leis vigentes e nada mais. Os direitos humanos seriam fruto do processo de
legitimagao e reconhecimento legislativo do Estado.

Nao obstante reconheca que a defini¢do juridica e a institucionalizagdo dos
postulados dos direitos humanos instituem o quadro das importantes conquistas histdricas
proporcionadas pelas revolugdes liberais do século XVIII, Lucas (2009, p.129) chama atencao
para o fato de que essa constatacao histérica ndo pode reduzir a questdo da fundamentagao

dos direitos humanos a positivagdo de um rol de direitos entendidos como tais. Além disso,
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acrescenta que nao ha explicacdo quanto a positivagdo dos diretos humanos, do porqué da
defini¢do e da escolha de determinados direitos em vez de outros, nem por que se encontra a
adocdo, em regra, de uma mesma orientacdo valorativa na defini¢do de cartas politicas de
direitos humanos de diferentes sociedades ocidentais, com histéria, politica e econdomica
diversas. Tampouco ha explicagdo para o fato de sociedades ndo-ocidentais concordarem, ao
menos em parte, com um conjunto desses direitos mesmo antes das revolucdes do século
XVIIL. Conclui que o reconhecimento juridico dos direitos humanos ¢ de inegavel
importancia para a afirmacdo das sociedades democraticas, mas que isso nao elide nem
mesmo nega a necessidade de uma justificacdo para as declaracdes modernas de direitos
humanos.

Se a validade dos direitos humanos estivesse condicionada a sua positivacao, sua
abrangéncia seria da dimensao das legislacdes nacionais € a sua fungdo se limitaria ao papel
de protecdo de sujeitos nacionais especificos. “Nessas condi¢gdes, a universalidade dos direitos
humanos ndo teria sentido algum, nem mesmo como horizonte axioldgico para avaliar e
pautar a agdo politica e juridica legitima” (LUCAS, 2009, p. 133-134).

Os direitos humanos nao surgem do direito positivo, mas encontram neste seu
reconhecimento ao converté-los em normas juridicas e garanti-los juridicamente. Dai se

encontra a grande contribuicdo da positivagdo para a efetividade dos direitos humanos.

1.2.4 Fundamento ético

O entendimento de que ndo ¢ suficiente apenas a fundamentacdo juridica dos
direitos humanos traz o surgimento da corrente ética, que defende a busca de fundamentos
axiolégicos.

Com os horrores cometidos na Segunda Guerra Mundial, precisou-se passar por
um processo de reestruturacdo quanto a interpretacao do termo pessoa. A titularidade de
direitos era condicionada a se pertencer a uma determinada raca. O pés Segunda Guerra
trouxe consigo o principio da universalidade quanto a questdo dos direitos humanos. Desse
modo, pode-se dizer que o mecanismo de protecdo da pessoa humana independe de qualquer
condicao.

E oportuno trazer 4 baila os ensinamentos de Piovesan (2000) sobre o assunto:

O movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos constitui um movimento
extremamente recente na historia, surgindo, a partir do pos-guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. A era Hitler foi marcada



23

pela logica da destrui¢do e da descartabilidade da pessoa humana, que resultou no
exterminio de 11 milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi o aparato estatal, na
condi¢do de principal delinqiiente, condicionar a titularidade de direitos a
pertinéncia a determinada raca — a raga pura ariana. Isto é, se para a concepgdo
jusnaturalista a condigdo de sujeito de direitos tinha como requisito Unico e
exclusivo a qualidade de ser humano, o legado da barbarie o substitui pela
pertinéncia a determinada raca, negando a determinados grupos a titularidade de
direitos basicos. (PIOVESAN, 2000, p. 17-18).

A dignidade da pessoa humana passa a ser o fundamento estruturador do que se
deve entender por titularidade de direitos humanos. E, para que esse fundamento possa de fato
ser aplicado, o conteido dos direitos humanos passou a ser visto, depois de 1945, como um
conteudo indivisivel. Em outras palavras, ndo hd mais como se separar os direitos humanos.
Ao se pensar assim, uma categoria de direitos ndo pode mais excluir qualquer outra categoria.
Por mais que exista um sistema geracional de direitos humanos, por conteudo indivisivel
significa dizer respeitar esses direitos como um todo. O conceito de dignidade da pessoa
humana envolve observancia dos direitos de todas as geragdes existentes, € ndo de uma ou
outra em especial. Com isso, o individuo passa a poder participar dos sistemas de protecao
oferecidos pelo direito internacional independentemente de qualquer condigdo, como, por
exemplo, ser rico, ndo ser judeu, ser homem, ser de uma determinada religido, ser branco etc.

Pode-se, nitidamente, perceber que, ao se falar em indivisibilidade dos direitos
humanos, fala-se, também, em titularidade da pessoa humana. Sim, pois, como ja
mencionado, o individuo passa a poder participar, e de forma auténoma, dos sistemas de
protecdo, independentemente de qualquer condicdo. Com isso, quer-se dizer que ndao ha mais
a necessidade de o Estado atuar como mediador do individuo frente aos sistemas
internacionais de protecao dos direitos humanos.

Isso s6 pode mesmo confirmar, como fundamento maior dos direitos humanos, o
principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, necessario se faz mencionar o

entendimento de Mazzuoli (2010) que preconiza, in verbis:

[...] pode-se dizer que os direitos humanos contemporaneos derivam de trés
principios basilares, bem como de suas combinagdes e influéncias reciprocas, quais
sejam: 1) o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a ideia de que ndo
se pode impor sacrificios a um individuo em razio de que tais sacrificios resultardo
em beneficios a outras pessoas; 2) o da autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa é
livre para a realizacdo de qualquer conduta, desde que seus atos nio prejudiquem
terceiros; e, 3) o da dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo-fonte de todos os demais
direitos fundamentais do cidaddo, por meio do qual todas as pessoas devem ser
tratadas e julgadas de acordo com os seus atos, € ndo em relagdo a outras
propriedades suas ndo alcangaveis por eles. (MAZZUOLI, 2010, p. 752).
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Os trés principios basilares supracitados definem bem a sistematica de prote¢ao
dos direitos humanos hoje. Se os direitos humanos sdo de fato indivisiveis, falar-se em
geracdes de direitos humanos s6 vale para efeitos de estudo. Se o individuo ¢ mesmo
auténomo em relagdo ao exercicio e a prote¢ao de seus direitos, entdo ndo ha que se falar em
elemento excludente. Sendo assim, a dignidade da pessoa humana s6 pode ser mesmo o

verdadeiro nucleo-fonte de todos os demais direitos fundamentais do cidadao.

1.3 Caracteristicas

Ao se falar em direitos humanos, varias sdo as caracteristicas que lhes sdo

inerentes. Elencam-se, aqui, alguns delas, consideradas importantes para efeito deste trabalho.

a) Historicidade: os direitos humanos siao construidos pelo processo histdrico, ou
seja, a sua construgdo se da com o decorrer do tempo. O elemento coletivo, sua vivéncia, tem
um papel primordial no que diz respeito ao elemento histérico. A Organizacao Internacional
do Trabalho, existente desde 1919, ¢ considerada um precedente importante para o processo
de internacionalizacdo do fendmeno de protecdo dos direitos humanos, especialmente no
campo dos direitos sociais. Apesar disso, o pés Segunda Guerra e o nascimento da
Organizacao das Nacgdes Unidas ¢ que marcam, praticamente, o processo de desenvolvimento
dos direitos humanos no cenario internacional. Segundo Lenza (2008, p. 590), os direitos
humanos “possuem carater histérico, nascendo com o Cristianismo, passando pelas diversas
revolucdes e chegando aos dias atuais”, o que corrobora o processo historico de evolugao dos
direitos humanos.

Lafer (1988, p. 150) coloca que Hannah Arendt alertava para o fato de os homens
ndo nascerem livres e iguais, na medida em que tanto a liberdade quanto a igualdade se
caracterizam por serem opg¢des politicas. Foi devido a procura pela reconquista da liberdade e
da igualdade, perdidas com a chegada da propriedade privada, que teve inicio a construcao

coletiva dos direitos humanos como um instrumento de luta contra a opressao.

b) Universalidade: como se pode observar, basta a condigdo de ser pessoa,
independentemente de qualquer condigdo especial, para que se possa reclamar a prote¢ao dos
direitos humanos, seja no plano interno, seja no plano internacional. A pessoa humana ¢
titular de direitos humanos pelo simples fato de ser pessoa humana, ndo importando, para

1sso, qualquer elemento ou caracteristica individual. Para Lenza (2008, p. 590), os direitos
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humanos “destinam-se, de modo indiscriminado, a todos os seres humanos”. No mesmo
sentido, Moraes (2000, p. 41) destaca a universalidade ao dizer que “a abrangéncia desses
direitos engloba todos os individuos, independente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou
convicgdo politico-filosofica”. Observa-se, assim, que a condi¢do exigida para a titularidade
de direitos humanos e, conseqiientemente, a sua reclamacao, ¢ o simples fato de ser pessoa

humana, nada mais.

c) Essencialidade: no plano material, os direitos humanos consagram os valores
necessarios a dignidade do ser humano, constituindo um verdadeiro nucleo material duro ou
nicleo minimo. J4 no plano formal, nas constitui¢gdes contemporaneas os direitos humanos
tém posicao privilegiada. A Constituicdo Federal de 1988 trata os direitos humanos primeiro
para, depois, cuidar da estruturacdo do Estado. Nesse passo, o entendimento de Mazzuoli

(2010), ao dizer:

[...] os direitos humanos sdo essenciais por natureza, tendo por conteudo os valores
supremos do ser humano e a prevaléncia da dignidade humana (conteido material),
revelando-se essencial, também, pela sua especial posi¢do normativa (conteudo
formal), permitindo-se a revelagdo de outros direitos fundamentais fora do rol de
direitos expresso nos textos constitucionais. (MAZZUOLI, 2010, p. 753).

d) Irrenunciabilidade: mesmo com a autorizacdo do titular, ndo ha nenhuma
possibilidade de qualquer violagdo de contetido em relagdo aos direitos humanos. Segundo
Lenza (2008, p. 590), “o que pode ocorrer ¢ o seu ndo-exercicio, mas nunca a sua
renunciabilidade”, o que vem confirmado também por Moraes (2000, p. 41) quando diz que

“os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto de rentincia”.

e) Inalienabilidade: o titular dos direitos humanos nao pode transferir seus direitos
a outrem. Moraes (2000, p. 41), no mesmo sentido, entende que “ndo ha possibilidade de

transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso”.

f) Inexauribilidade: ¢ o mesmo que falar em inesgotabilidade. O rol dos direitos
humanos nunca esta fechado, nunca esta concluido. A Constituicao Federal de 1988 trata da
inexauribilidade em seu artigo 5°, §2°, quando diz que “os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Importante a

contribuicdo de Mazzuoli (2010) nesse sentido:
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[...] sdo os direitos humanos inexauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de
expansao, a eles podendo ser sempre acrescidos novos direitos, a qualquer tempo,
exatamente na forma apregoada pelo §2° do art. 5°, da Constituigdo de 1988,
segundo o qual “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” [...] Percebe-se,
aqui, que a Constituicdo (pela expressdo “ndo excluem outros...”) diz serem
duplamente inexauriveis os direitos nela consagrados, vez que os mesmos podem ser
complementados tanto por direitos decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, como por direitos advindos dos tratados internacionais de direitos
humanos em que o Brasil seja parte. (MAZZUOLLI, 2010, p. 754).

g) Imprescritibilidade: a ndo ser que haja limitagdes expressas por tratados
internacionais de direitos humanos, ndo ha prazo para que se possa exigir o respeito aos
direitos humanos que forem violados. Um exemplo de limitacdo imposta por tratado € o que
ocorre com o artigo 46, b, do texto da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, mais
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, ao dispor sobre a competéncia da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos quanto ao recebimento de petigdes sobre
violacodes de direitos humanos. De acordo com esse artigo, ¢ fundamental que a peti¢do “seja
apresentada dentro do prazo de 6 (seis) meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva”, no &mbito do direito
interno de seu Estado. Cabe dizer que essa decisdo estd relacionada ao processo em que o
peticionario (ou suposta vitima) figurou como autor. Mas a regra ¢ a da imprescritibilidade
dos direitos humanos, o que valida o entendimento de Moraes (2000, p. 41) ao dizer que “os
direitos humanos fundamentais ndo se perdem pelo decurso do prazo”. Um exemplo concreto
disso encontra-se no artigo 29 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998,
ao dizer que “os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem”. Vale dizer que esse
Estatuto foi promulgado no Brasil pelo Decreto 4.388/2002 e amparado pelo recente § 4° do
artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988, conforme redacdo dada pela Emenda

Constitucional 45/2004.

h) Da vedagao do retrocesso: a prote¢ao deve ir sempre além, nunca retrocedendo
aos direitos ja consagrados. Assim, os Estados ndo podem, jamais, proteger menos do que ja
protegem. Isso inclui os tratados que vierem a ser ratificados, no sentido de que eles nao
poderdo limitar o exercicio dos direitos ja consagrados. Nesse sentido, Mazzuoli (2010, p.
740) diz que “os direitos humanos devem sempre (e cada vez mais) agregar algo de novo e
melhor ao ser humano, ndo podendo o Estado proteger menos do que ja protegia

anteriormente”.
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1.4 Sistema geracional

Os direitos humanos, atualmente, costumam ser divididos ou diferenciados em
quatro geragdes', tendo por base o fator histérico. A Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) ¢ a interpretagdo mais auténtica da expressdo ‘“direitos humanos e
liberdades fundamentais”. E ela que sedimentou a idéia da indivisibilidade dos direitos
humanos, criando o principio da indivisibilidade. Por ser de 1948, s6 tratou dos direitos da
primeira e da segunda geracao.

Entende-se por direitos humanos da primeira geragdo os direitos de cunho
individualista. S3o direitos que se preocupam com a pessoa individualmente falando. Ficaram
conhecidos como direitos da liberdade, mais conhecidos como direitos civis e politicos.
Correspondem a fase inaugural do constitucionalismo ocidental (final do séc. XVII / inicio do
séc. XVIII em diante). Trata-se de direitos que t€ém, como caracteristica principal, o fato de
serem, em tese, imediatamente aplicadveis. Comentando os direitos humanos da primeira

geragdo, Rezek (2010) acrescenta:

Ali se diz que todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga; a nio ser
jamais submetido a escravidao, a servidao, a tortura e a penas cruéis ou degradantes;
ao reconhecimento de sua personalidade juridica e a um processo judicial idoneo; a
ndo ser arbitrariamente detido, preso ou desterrado, ¢ a gozar de presuncdo de
inocéncia até que se prove culpado; a ndo sofrer intromissodes arbitrarias na sua vida
particular, na familia, no domicilio e na correspondéncia; a livre circulagdo e a
escolha de seu domicilio; ao asilo quando perseguido por delito politico; a uma
nacionalidade; ao casamento e a constituicdo de familia; a propriedade singular e em
condominio; a liberdade de pensamento, convic¢do politica, religido, opinido e
expressdo, reunido e associagdo pacificas; a participar do governo de seu Estado
patrial e a ter acesso, em condigdes igualitarias, a fun¢do publica. (REZEK, 2010, p.
226-227).

Para validar o elemento “liberdade” dessa categoria de direitos, Lenza (2008)

contribui:

[...] alguns documentos histdricos sdo marcantes para a configuragdo e emergéncia
do que os autores chamam de direitos humanos de primeira geragio (séculos XVII,
XVIII e XIX): (1) Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; (2)
Paz de Westfalia (1648); (3) Habeas Corpus Act (1679); (4) Bill of Rights (1688);
(5) Declaragdes, seja a americana (1776), seja a francesa (1789). Mencionados
direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja,
direitos civis e politicos a traduzirem o valor de liberdade. (LENZA, 2008, p. 588).

! Ja ha autores, como ¢ o caso do Prof. Paulo Bonavides, em palestra proferida no II Congresso Latino-

Americano de Estudos Constitucionais, no periodo de 03 a 05 de abril de 2008, Fortaleza/CE, cogitando a
possibilidade de uma quinta geracao de direitos humanos. Nela se enquadrariam temas como a paz universal e o
direito planetario.
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Pode-se dizer que os direitos humanos da primeira geragao estdo elencados no
artigo 5° da Constituicao Federal brasileira de 1988. E, para confirmar o fato de eles serem
imediatamente aplicaveis, o § 1° do mencionado artigo assim dispde: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”.

Os direitos humanos da segunda geragao ficaram conhecidos como os direitos da
igualdade, de cunho mais social, surgindo ja nas primeiras décadas do Estado Social. Sdo os
denominados direitos econdmicos, sociais e culturais, direitos que a pessoa humana deve ter
como membro da sociedade. Diferentemente dos direitos da primeira geracdo, os direitos da
segunda geracdo ndo possuem aplicabilidade imediata, mas diferida, de cunho programatico,
compondo um verdadeiro programa de agao social. Sao direitos que dependem, para aplicacao
efetiva, de politicas publicas de implantagao.

Devido ao fato de objetivarem garantir aos individuos condi¢des materiais
consideradas imprescindiveis ao gozo pleno dos direitos de primeira geracdo, tendem a

demandar do Estado interven¢des na ordem social segundo critérios de justica distributiva.

[ P

Exemplificando, Rezek (2010, p. 227) diz serem eles “o direito ao trabalho e

o~

previdéncia social, a igualdade salarial por igual trabalho, ao descanso e ao lazer, a saude,
educacdo, aos beneficios da ciéncia, ao gozo das artes, a participagdo na vida cultural da
comunidade”.

A contribuicdo de Kuntz (1995) sobre os direitos da segunda geracdo colabora

para o que esta sendo exposto:

Os chamados direitos sociais pressupoem o mercado ja desenvolvido.
Historicamente, s6 sdo inteligiveis em situagdes criadas pelo capitalismo, em
especial a partir da expansdo da industria. De modo geral, envolvem garantias de
trabalho e de remuneragdo, condi¢des minimas de seguranga econdmica e, ainda,
oportunidades de acesso ao mercado em condi¢des dignas. Esse conjunto inclui os
direitos trabalhistas, nas suas varias formulagdes, ¢ as garantias previdencidrias e
assistenciais, como a aposentadoria, o socorro médico e o seguro-desemprego. Mas
eu acrescentaria também, como itens de grande importancia, a educagdo publica
universal, pelo menos no nivel basico, a assisténcia de satide a gestante ¢ a crianga ¢
o tratamento tributario diferenciado. Educacdo basica, assisténcia médica a
maternidade e a infincia, cuidados de nutricdo e tributagdo progressiva podem ser
fatores decisivos para igualar as condigdes no ponto de partida, ou, pelo menos, para
diminuir grandemente a desigualdade inicial. (KUNTZ, 1995, p. 150).

Necessario, também, o que diz Bregalda (2007) sobre a questao desses direitos:

[...] toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a igualdade, a seguranca
social e a realizacdo de esforgo nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo
com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
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personalidade; direito ao trabalho, a livre escolha do emprego, a condic¢des justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego; direito ao repouso e lazer;
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua familia saude ¢ bem-
estar; direito a instrugdo, gratuita pelo menos nos graus elementares e fundamentais;
direito de participagdo na vida cultural da comunidade; direito a protegdo dos
interesses morais e materiais de qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica e
outros. (BREGALDA, 2007, p. 96-97).

A grande questdo que se coloca ¢ que a observancia apenas dos direitos da
primeira geracdo ndo oferecem protecdo ampla para o individuo. Os direitos individuais ndo
podem ser consagrados em detrimento dos direitos sociais. De que adianta dar liberdade ao
homem se ndo se da acesso a saude, a educagdo, ao trabalho? Frankenberg (2007) confirma

esse entendimento quando diz:

Para compensar esses deficits, ndo somente comunitaristas mantém a disposigdo
uma série de propostas que, no todo, objetivam readquirir uma ética politica que
corrija a primazia de direitos individuais a favor de obrigacdes sociais frente a
coletividade dos membros de uma sociedade (ou mesmo, comunidade) e objetivos
comuns de valor, portanto, uma ética politica centrada em torno de senso e bem
comum. (FRANKENBERG, 2007, p. 244).

Bandeira de Mello (1981) aponta as Constituicoes Mexicana de 1917 e a de
Weimar, de 1919, como os primeiros sinais expressivos de um ideario novo, de cunho social,

cristalizado nas Cartas Fundamentais:

Nelas esta plasmada a concepgdo de que ndo basta assegurar os chamados direitos
individuais para alcangar-se a prote¢do do individuo. Impende considera-lo para
além de sua dimensio unitaria, defendendo-o também em sua condi¢do comunitaria,
social, sem o que lhe faltara o necessario resguardo. Isto é, cumpre ampara-lo contra
as distorgdes geradas pelo desequilibrio econdmico da propria sociedade, pois estas
igualmente geram sujeigdes, opressdes e esmagamento do individuo. Nao sdo apenas
os eventuais descomedimentos do Estado que abatem, aniquilam ou oprimem os
homens. Tais ofensas resultam, outrossim, da a¢ao dos préprios membros do corpo
social, pois podem prevalecer-se e se prevalecem de suas condi¢cdes sdcio-
econdmicas poderosas em detrimento dos economicamente mais frageis.
(BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 235).

Em fun¢ao do exposto, pode-se dizer que a protecao do individuo deve-se dar de
forma ampla, completa. O principio da indivisibilidade sugere a integragao das duas areas, das
duas categorias de direitos até entdo mencionadas.

Existem, ainda, os direitos humanos da terceira geragdo, denominados direitos da
fraternidade ou da coletividade. O Direito Internacional ainda ndo os conhece bem. Cabe

lembrar que a Declaragao Universal ndo versou sobre eles. Apesar disso, os direitos humanos
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da terceira geracdo existem e devem ser respeitados. Mas quais sdo eles? Citando Lenza

(2008):

[...] marcados pela alteragdo da sociedade, por profundas mudangas na comunidade
internacional (sociedade de massa, crescente desenvolvimento tecnologico e
cientifico), as relagdes econdmico-sociais se alteram profundamente. Novos
problemas e preocupagdes mundiais surgem, tais como a necessaria nogao de
preservacionismo ambiental e as dificuldades para a prote¢do dos consumidores, s6
para lembrar aqui dois candentes temas. O ser humano ¢ inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade. (LENZA, 2008, p. 588-589).

De acordo com Bregalda (2007, p. 97), a “Terceira Geragdo (Dimensdo) de
Direitos Humanos elege os direitos de solidariedade e fraternidade, sendo seus componentes o
meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, o progresso e o avanco da tecnologia”.
O problema que se propde ¢ que agora a dificuldade ¢ identificar credores e devedores de tais
direitos. Constata-se a preocupacdo com os chamados direitos metaindividuais, com os
direitos homogéneos, com a questdo do meio ambiente. Nesse sentido, importante a

contribuicao de Rezek (2010):

A idéia contemporanea dos direitos humanos de “terceira geracdo” lembra o enfoque
dado a matéria pelos tedricos marxistas, pouco entusiasmados com o zelo —
alegadamente excessivo — por direitos individuais, € propensos e concentrar suas
preocupagdes nos direitos da coletividade a que pertenga o individuo, notadamente
no plano do desenvolvimento socioecondomico. Vanguardas do pensamento
ocidental alargaram o horizonte desses direitos humanos societarios, trazendo a
mesa teses novas, como a do direito a paz, ao meio ambiente, a co-propriedade do
patriménio comum do género humano. O problema inerente a esses direitos de
terceira geracdo ¢ [...] o de identificar seus credores e devedores. Com efeito, quase
todos os direitos individuais de ordem civil, politica, econdmica, social e cultural
sdo operacionalmente reclamaveis, por parte do individuo, a administragdo e aos
demais poderes constituidos em seu Estado patrial, ou em seu Estado de residéncia
ou trinsito. As coisas se tornam menos simples quando se cuida de saber de quem
exigiremos que garanta, em plano global, nosso direito a um meio ambiente
saudavel, a paz ou ao desenvolvimento. (REZEK, 2010, p. 227-228).

Como se pode notar, os direitos humanos da primeira geragao sao marcados pela
aplicabilidade imediata, dispondo, ainda, de instrumentos processuais adequados e eficazes
para a sua efetivacdo. Ja em relagdo aos direitos humanos da segunda geragdo, a
aplicabilidade ¢ diferida. Estes direitos ndo trazem consigo instrumentos processuais para
aplicacdo efetiva, dependendo, como foi exposto, de politicas publicas de implantacao. Se
isso ja acontece com os direitos humanos da segunda geragao, os da terceira ficam ainda mais
limitados quanto a sua real efetivacdo. Isso ndo significa, contudo, que eles ndo devam ser

respeitados. Apesar de ser mais dificil identificar credores e devedores dos direitos da terceira
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geragao, esses direitos sdo tao direitos quanto os outros. E, pelo principio da indivisibilidade,
todos os direitos, independentemente da sua geracdo, devem ser observados e validados no
dia-a-dia.

Ja se fala, hoje, em direitos humanos da quarta geracdao. Na verdade, ndo ha como
ndo menciona-los. Certamente, esses direitos sdo decorrentes do avango da engenharia
genética. Nesse passo, ¢ de todo oportuno trazer a baila o entendimento do preclaro mestre

Bobbio (2004) sobre o assunto:

Mas ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de
quarta geragdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumadticos da pesquisa
bioldgica, que permitird manipulagcdes do patrimdnio genético de cada individuo.
(BOBBIO, 2004, p. 5).

E, para acrescentar, importante a contribui¢dao de Bregalda (2007):

O avango da ciéncia e tecnologia motivou a criagdo de uma Quarta Geragdo
(Dimensdo) de Direitos Humanos, tais como os direitos atinentes a informatica,
biociéncias, alimentos transgénicos, clonagens, inseminagdo artificial, além de
outros. (BREGALDA, 2007, p. 97).

Na linguagem da Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU), os direitos de terceira e
de quarta geragdo tém sido base para a reivindicacao dos desprivilegiados. A titularidade desses
direitos estaria em grupos humanos como a familia, a nagdo, o povo, coletividades regionais ou
étnicas e a humanidade em si mesma, em detrimento do individuo singularmente analisado.
Como exemplo, pode-se citar o direito de autodeterminagdo dos povos, expresso na Carta das
Nagoes Unidas (LAFER, 1988, p. 130-131).

O sistema brasileiro ¢ integrativo, ou seja, ndo encontrando na lei a solucao para o
problema — casos de anomia -, o juiz tera que buscar em outras fontes (analogia, costumes,
principios gerais do direito) a solugdo para o problema. As geragdes estdo ai e, como se pdde
demonstrar, o rol de direitos ndo estd encerrado. Cabe ao juiz, de acordo com o caso a ele
apresentado, encontrar a melhor solug¢do para o problema.

Apesar de a DUDH nao ter feito mengdo alguma aos direitos de terceira ou até
mesmo de quarta geragdes, hoje o momento histérico ¢ de consagragao também a eles. O
principio da inexauribilidade vem corroborar esse entendimento. Os direitos humanos ndo sao
um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo de construgdo e

reconstrugdo. O fator historico € primordial nesse processo.
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Criticas sdo feitas ao sistema geracional, estruturadas, principalmente, na questao
da indivisibilidade e da universalidade dos direitos humanos. O fator temporal contribui para
isso. Levando em conta esse fator, os direitos humanos da primeira geracdo vem antes dos da
segunda em que contexto? Sim, porque, no plano internacional, os direitos sociais vém antes
dos direitos individuais, ao passo que, em determinados contextos do direito interno, como € o
caso do Brasil, acontece o inverso. A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que trata
dos direitos sociais, ¢ de 1919, enquanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
que trata dos direitos individuais, ¢ de 1966. O presente trabalho, no entanto, nao se propde a
questionar o sistema geracional, mas sim compreender os mecanismos de protecao dos

direitos humanos dentro do sistema interamericano.

1.5 Contexto historico dos direitos humanos no Brasil

No Brasil, afirmam alguns doutrinadores que a importancia dedicada a defesa dos
direitos humanos teve como fator crucial a indignacao publica e a mobilizacdo da sociedade
civil originadas das violagdes de direitos humanos que aconteceram durante o regime militar
nas décadas de sessenta e setenta, em que ocorreram torturas, assassinatos e desaparecimento
de prisioneiros politicos e de oponentes do regime. Pinheiro e Mesquita Neto (1997, p. 121)
informam que a partir da década de 70 foram instituidas as primeiras comissdes de direitos
humanos no pais, como reflexo desse processo de consciéncia e de luta pelos direitos
humanos violados amplamente pela ditadura militar.

Com a transicao para o regime democratico, essa mobilizagdo teve continuidade
em resposta as violagdes dos direitos humanos que continuaram a ocorrer € a impunidade dos
responsaveis por elas nas décadas de oitenta e noventa. A instalagdo de um regime
democratico ndo se mostrou suficiente para limitar a incidéncia e o impacto das violagdes dos
direitos humanos e da impunidade. Apenas a transicdo para a democracia, ainda que
necessaria, mostrou-se insuficiente para restringir as recorrentes violagdes dos direitos
humanos. Era necessaria a participagdo ativa do Estado na formulacdo e implementacio de
politicas e programas para prote¢do dos direitos humanos.

No Governo de José Sarney, de 1985 a 1990, criou-se o Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher (Lei n° 7.353/85). Nesse mesmo periodo, a Constituicdo Federal brasileira,
também conhecida como Constituicdo Cidada ou Constituigdo Democratica, foi promulgada.

Internacionalmente, ocorreu, em 1989, a ratificagdo da Convengao contra a Tortura e Outros
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes ¢ da Convengdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, isso pela Republica Federativa do Brasil.

Como bem salienta Mesquita Neto (1997, p. 4), o tipo de violagdo dos direitos
humanos deixou de ser aquele cometido contra adversarios politicos, passando a atingir os
cidadaos comuns, especialmente aqueles dos grupos mais vulneraveis da sociedade. Justifica
dizendo que o agravamento da crise fiscal e administrativa do Estado brasileiro, na década de
oitenta, aumentava o problema do trafico de drogas, do contrabando de armas e do crime
organizado no Brasil, impactando de forma negativa a capacidade do Estado de garantir a
seguranga dos cidaddos, contribuindo para agravar o problema das violagdes dos direitos
humanos em muitas regides do pais.

No ano de 1990, assume a presidéncia Fernando Collor de Mello, podendo ser
destacado em seu governo o desenvolvimento do “Programa de Combate a Violéncia contra
Criangas ¢ Adolescentes”; a criacdo do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga ¢ do
Adolescente (CONANDA, criado pela Lei n° 8.242/91); a criagdo, pelo Ministério da Justica,
do Departamento de Assuntos da Cidadania - DEASC, criado pelo Decreto n® 99.244/90,
transformado mais tarde na Secretaria da Cidadania, com uma Divisdo de Direitos Humanos.
Na seara internacional, em 1990 houve a ratificacdo pelo Brasil da Convengdo sobre os
Direitos da Crianca e, em 1992, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e¢ Culturais ¢ da Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos.

Um fato interessante, levantado por Pinheiro e Mesquita Neto (1997), foi que o
aumento da criminalidade e da inseguranca, sob o regime democratico, nos anos 80 e 90, fez
com que individuos e coletividades se voltassem contra a defesa dos direitos humanos. Eles
alegavam que tais direitos estavam servindo mais aos criminosos e aos delinqiientes do que as
vitimas. “Para essa reviravolta certamente contribuiu o fato de que, depois da transi¢do
politica, a defesa dos direitos humanos abrangia a esmagadora maioria pobre, miseravel, nao-
branca da populagdo”. (PINHEIRO; MESQUITA NETO, 1997, p. 121).

No ano de 1992, Collor foi afastado e assumiu a presidéncia Itamar Franco. Sob o
governo deste, em 1992 foi criada a Comissdo Extraordinaria Sobre o Desaparecido Politico,
que trouxe a baila as questoes relativas aos opositores politicos assassinados durante os anos
60 ¢ 70 no Brasil. No ano de 1994, a extingcdo dessa Comissao gerou o surgimento da
Comissdo de Direitos Humanos, instalada em margo de 1995. Nao poderia deixar de ser

mencionada a realizacdo, em junho de 1993, da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
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em Viena, que recomendava aos Estados e aos governos a formulacao de programas nacionais
para a protecao e promogao dos direitos humanos.

Apesar dessas atitudes governamentais, o Brasil se via assolado pela violéncia
tanto urbana quanto rural. O fendmeno do éxodo rural gerou o crescimento desordenado das
cidades, importando na urbaniza¢ao da violéncia e no crescimento da violéncia urbana. Por
sua vez, a violéncia rural passou a alcangar as liderangas de sindicatos rurais e militantes dos
movimentos pela reforma agraria que receberam forca na década de 80 e de 90. Também
eram noticiadas nessa época a violéncia policial, podendo ser citadas as chacinas do
Carandiru, em Sao Paulo, e as da Candelaria e do Vigario Geral, no Rio de Janeiro.

No ano de 1995, ja no governo de Fernando Henrique Cardoso, em seu discurso, o
Presidente anunciou a intencdo do governo brasileiro de elaborar um plano nacional de
direitos humanos (MESQUITA NETO, 1997, p. 7). Em 27 de dezembro desse mesmo ano, o
Brasil ratifica a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher — Conveng¢ao de Belém do Para.

O langcamento do Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH (Decreto n°
1.904) veio ocorrer em 13 de maio de 1996 e, no ano seguinte, a criagdo da Secretaria
Nacional de Direitos Humanos, para coordenar e monitorar a execu¢do do Programa. Podem
ser citados, como exemplos de medidas propostas pelo PNDH, aprovadas pelo Congresso
Nacional e sancionadas pelo presidente, a tipificagdo do crime de tortura pela Lei federal n°
9.455/97 e a criminalizagdo do porte ilegal de armas pela Lei federal n° 9.437/97. No plano
internacional, o Brasil teve um saldo positivo ao exigir o reconhecimento do direito de quebra
de patentes de remédios para o tratamento da AIDS.

Apesar do empenho governamental na positivagdo e na implementagdo da
protecdo dos direitos humanos, os meios de comunicagao nacionais enfatizavam o aumento do
numero de casos de trabalho escravo, a violéncia do narcotrafico, a necessidade de
demarcagdo das terras indigenas e os conflitos de terra. Provavelmente, isso se deveu ao fato
de os governos estaduais nem sempre adotarem politicas ajustadas com a defesa dos direitos
humanos, tendo sido relatada a tolerancia em relacdo a violéncia policial, tida na época como
necessaria para combater a escalada da criminalidade.

Afirmam Pinheiro e Mesquita Neto (1997) que, desde o langamento do PNDH,
ocorreu diminuicdo da tolerancia com relacdo a impunidade e as violagdes de direitos
humanos. Nao obstante continuarem a acontecer graves violagdes aos direitos humanos,
freqiientemente e em todo o territorio nacional, muitas vezes com o apoio ou a tolerancia de

governos estaduais, “a diferenca, agora, ¢ que o governo federal ndo da sustentacdo (como
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ocorreu durante o regime autoritario) ou se omite (como na democracia populista) diante das
violacdes de direitos humanos”. (PINHEIRO; MESQUITA NETO, 1997, p. 124).

Nao se pode olvidar o reconhecimento, pelo Brasil, da competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que ocorreu em anuncio realizado pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso, no dia 09 de dezembro de 1998, na comemoragdo do
cinqlientenario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, realizada no Palacio do
Itamaraty, no Rio de Janeiro.

No ano de 2002, na data de 15 de maio, ¢ editado o II Programa Nacional de
Direitos Humanos - PNDH 2 (Decreto n° 4.229), com foco nos direitos econdmicos, sociais €
culturais. Nele estdo previstas a fiscalizagdo de programas pelo Poder Legislativo e penas para
as empresas que atuem contra os direitos humanos.

Em 2003, assume a presidéncia Luis Inacio Lula da Silva. Programas sociais
foram implantados em seu governo, entre eles: o Fome Zero, busca pela elimina¢do da fome
no Brasil; o Bolsa Familia, em que ha transferéncia direta de renda do governo para familias
pobres; e o Programa Universidade Para Todos — PROUNI , em que bolsas de estudo
possibilitaram o acesso de muitos a educacdo. No ambito externo, o governo federal
patrocinou uma missdo de paz no Haiti e tem procurado dar énfase a temas sociais, em
especial a luta contra a fome e a pobreza em ambito global. Em 2008, foi ratificada pelo
Brasil a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

No ano de 2008, durante a 11* Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, foi
aprovado o III Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH 3 (Decreto n° 7.037, de 21
de dezembro de 2009), que, em sua apresentagdo, diz ser seu objetivo revisar o programa,
incluindo demandas crescentes da sociedade e incorporando elementos dos tratados
internacionais mais recentes, tais como: seguran¢a alimentar, educagdo, saude, habitagdo,
igualdade racial, direitos da mulher, juventude, criancas e adolescentes, pessoas com
deficiéncia, idosos, meio ambiente etc.

E na propria apresentagdo do PNDH 3 que se encontra também a informagio de,
no governo Lula, ter sido conferido status de ministério a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos e ter sido criada a Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢ao da Igualdade Racial
e a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, também com for¢a de ministério.

Comentando acerca do PNDH, Pinheiro e Mesquita Neto (1997, p. 120) avaliam
que muitas das propostas de agdo inseridas no Programa tém implicagdes praticas na estrutura
do sistema politico e na dindmica do processo politico no Brasil. Dizem que, de um lado,

transforma individuos e coletividades em beneficiarios das garantias e da protecdo do direito
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internacional dos direitos humanos. De outro, confere aqueles que tém seus direitos violados,
ou ainda ndo-garantidos pelo Estado, acesso a mecanismos internacionais para a protecao
desses direitos e citam, entre os exemplos, a Comissdo de Direitos Humanos e a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos no ambito da Organizacao dos Estados Americanos.

1.6 Marcos fundamentais de internacionalizacao dos direitos humanos

O pods Segunda Guerra trouxe, ainda, consigo, uma necessidade de expansao dos
mecanismos de protecdo relacionados ao individuo. Precisava-se proteger o ser humano de
forma ampla, bem além do dominio reservado dos Estados. Mecanismos de protegao
deveriam ser criados de forma a assegurar uma guarda efetiva.

Em fun¢do disso, criaram-se instrumentos para garantir a valorizagdo da pessoa
humana independentemente de qualquer condi¢cdo. Hoje, existem dois grandes sistemas de
protecdo de direitos humanos: um global e outro regional. O global também ¢ conhecido
como o Sistema das Nag¢des Unidas de protecao dos direitos humanos. O regional subdivide-
se em quatro contextos regionais: europeu, interamericano, africano e asiatico.

Todos s6 aparecem depois da Segunda Guerra Mundial. Antes disso, os
mecanismos protetores eram bastante ineficientes, apesar de terem contribuido muito para o
processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos.

Segundo ensina Mazzuoli (2010, p. 757), “pode-se dizer que os precedentes
histéricos mais concretos do atual sistema internacional de protecdo desses mesmos direitos
sao o Direito Humanitario, a Liga das Nag¢des e a Organizacdo Internacional do Trabalho™.

As regras de Direito Humanitario (Convengdes de Genebra) contribuiram muito
para o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. Essas regras, conforme Rezek
(2008, p. 369), “estiveram votadas (sic) a protecdo das vitimas de guerra, mais que ao ritual
militar”. A partir do século XIX, passou-se a elaboracao escrita do direito da guerra. Ainda

segundo Rezek (2010):

[...] as normas costumeiras de maior prestigio cuidavam de proteger: (a) os feridos e
enfermos, que deviam ser tratados como os do proprio exército que os capturasse,
sendo devolvidos em seguida — e ndo retidos como prisioneiros de guerra; (b) os
médicos, enfermeiros e capeldes, igualmente ndo aprisionaveis, devendo poder
retornar as suas linhas em caso de captura; (c) os hospitais, que, devidamente
identificados por sinais exteriores proprios, eram imunes ao ataque; (d) os
prisioneiros de guerra, que teriam sua vida poupada e, no momento certo, seriam
intercambiados entre os beligerantes, sem pagamento de resgate; (e) a populagcdo
civil, que quando pacifica — isto ¢, ndo envolvida no desforco armado — devia ser
poupada pelos beligerantes. (REZEK, 2010, p. 384-385).
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Ao que acrescenta Piovesan (2004):

E o direito que se aplica na hipétese de guerra, no limite de fixar limites a atuagdo
do Estado e assegurar a observancia de direitos fundamentais. A protegdo
humanitaria objetiva proteger, em caso de guerra, militares postos fora de combate
(feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) ¢ popula¢des civis. Ao se referir a
situagdes de extrema gravidade, o Direito Humanitario ou o Direito Internacional da
Guerra impde uma regulamentagdo juridica do emprego da violéncia no ambito
internacional.

Nesse sentido, o Direito Humanitario foi a primeira expressdo de que, no plano
internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados, ainda que na
hipotese de conflito armado. (PIOVESAN, 2004, p. 125-126).

Em fungdo do exposto, percebe-se uma preocupagdo, mesmo em situagdes limites,
com um determinado nucleo de direitos. E como se existisse um niicleo minimo de protegao.
O ser humano tem um corpo minimo de direitos que ¢ protegido em toda e qualquer situagao.

Importante a contribui¢do de Soares (2002):

As fontes normativas do Direito Humanitario Internacional (Direito de Genebra)
sdo: (a) as quatro Convengdes adotadas em 12-8-1949 (no Brasil, promulgadas pelo
Decreto n® 42.121 de 21-8-1957), ao final de uma conferéncia internacional de
representantes de Estados, realizada em Genebra por convocacdo do Governo suigo
e por proposta do Comité Internacional da Cruz Vermelha, o qual foi o responsavel
pelos respectivos projetos: (I) para a Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos dos
Exércitos em Campanha; (II) para a Melhoria da Sorte dos Feridos, Enfermos e
Naufragos das Forgas Armadas no Mar; (III) Relativa a Protecdo dos Prisioneiros de
Guerra; (IV) Relativa a Protegdo dos Civis em Tempo de Guerra; e (b) os dois
Protocolos adotados em 8-6-1977, igualmente em Genebra, ao final da Conferéncia
Diplomatica sobre Reafirmagdo de Desenvolvimento do Direito Humanitario,
Aplicavel nos Conflitos Armados, convocada, igualmente, pelo Governo suico, sob
o impulso do CICV: o Protocolo I, relativo a Protecdo das Vitimas dos Conflitos
Armados Internacionais ¢ o Protocolo II, relativo a Protecdo das Vitimas dos
Conflitos Armados N&o Internacionais (ambos conjuntamente promulgados no
Brasil, com o Decreto n° 849 de 25-6-1993). (SOARES, 2002, p. 390).

Interessante o envolvimento do Governo suico na questdo. Mais interessante ainda
¢ saber que as Convengodes de Genebra e o Comité Internacional da Cruz Vermelha foram
fruto do trabalho de um suigco: Henry Dunant. Em funcdo de ter presenciado a morte de seu
pai na batalha de Solferino, no norte da Italia, Henry Dunant esforcou-se para que houvesse
um minimo de humanizagao nos conflitos vindouros. Valida a contribuicao de Rezek (2010)

nesse sentido:

Havendo presenciado em 1859 a batalha de Solferino, no norte da Italia, onde
austriacos e franceses se enfrentaram com superlativa violéncia, o suigo Henry
Dunant publicou mais tarde seu livto Uma lembranga de Solferino, em que
preconiza certo grau, ainda que minimo, de humanizacdo da guerra. De seus
esfor¢cos, ¢ do movimento de opinido por ele desencadeado, resultariam a
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Convengdo de 1864 ¢ a criagdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha.
(REZEK, 2010, p. 385).

A Liga das Nagdes, de 1920, foi outro precedente importante. Apesar de ter
nascido com a finalidade de evitar uma segunda tragédia mundial, como se deu com a
Primeira Grande Guerra, foi infeliz na sua missdo. Piovesan (2004, p. 127) acrescenta que “a
Convengdo da Liga estabelecia sancdes econdmicas e militares a serem impostas pela
comunidade internacional contra os Estados que violassem suas obriga¢des”. Como se pode
perceber, ja se tem aqui uma interveng¢ao internacional no plano doméstico dos Estados, o que
acarreta mudancas no conceito de soberania.

De acordo com Herz e Hoffmann (2004, p. 85), a “Liga das Nagdes foi a primeira
organizagdo internacional universal, pois seus criadores imaginaram uma entidade que
poderia incluir todos os Estados soberanos que escolhessem compor os seus quadros”. Pode-
se dizer que a Liga teve dois lados de participagdo: um voltado a evitar a repetigdo dos
eventos de 1914, oferecendo (ou tentando oferecer) um campo maior de protecao ao
individuo; outro, mais influente, uma forma de impor a paz dos vencedores aos vencidos, um

verdadeiro instrumento de poder. Ainda segundo Herz e Hoffmann (2004):

A Liga existiu juridicamente entre 1919 e 1946 e funcionou com sede em Londres,
embora em 1939 ja ndo estivesse mais funcionando. Entre 1925 e 1929 observa-se o
periodo de sua maior importancia para a politica internacional. (...) Com a entrada da
Alemanha em 1926, a Liga tornou-se um féorum importante de encontro dos lideres
europeus, embora fosse notavel a auséncia da Unido Soviética e dos Estados Unidos.
De acordo com a tradigdo liberal ocidental, a formulacdo de sua estrutura
organizacional contemplou a idéia da divisdo de poder entre um legislativo, um
executivo e um judiciario [...]. O Conselho era o 6rgdo executivo, composto
inicialmente por quatro membros permanentes — Reino Unido, Franca, Itdlia, Japao
— e quatro membros rotativos. Posteriormente, a Alemanha e a Unido Soviética
foram incorporadas como membros permanentes € mais cinco membros rotativos
adquiriram representacdo. (HERZ; HOFFMAN, 2004, p. 87-88).

Para que o respeito aos direitos humanos pudesse acontecer, a soberania dos
Estados deveria ser relativizada. Detentores de soberania absoluta, qualquer Estado poderia,
dentro do seu territorio, tomar qualquer tipo de atitude sem que, com isso, gerasse algum tipo
de responsabilidade internacional. Nesse sentido, importante a contribuicdo de Piovesan

(2004):

[...] a Liga das Nagdes, por sua vez, veio a refor¢ar esta mesma concepcao,
apontando a necessidade de relativizagdo da soberania dos Estados. Criada apds a
Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nagdes tinha como finalidade promover a
cooperagdo, paz e seguranga internacional, condenando agressdes externas contra a
integridade territorial e independéncia politica de seus membros. A Convengdo da
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Liga das Nagodes, de 1920, continha provisdes genéricas relativas aos direitos
humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of the League, ao sistema
das minorias e aos parametros internacionais do direito ao trabalho — pelo qual os
Estados comprometiam-se a assegurar condi¢des justas e dignas de trabalho para
homens, mulheres e criangas. Estes dispositivos representavam um limite a
concepgao de soberania estatal absoluta, na medida em que a Convengdo da Liga
estabelecia sangdes economicas e militares a serem impostas pela comunidade
internacional contra os Estados que violassem suas obrigacdes. Redefinia-se, deste
modo, a nogdo de soberania absoluta do Estado, que passava a incorporar, em seu
conceito, compromissos ¢ obrigagdes de alcance internacional, no que diz respeito
aos direitos humanos. (PIOVESAN, 2004, p. 126-127).

O terceiro precedente foi a Organizacdo Internacional do Trabalho, fundada em
1919. Diferentemente dos outros precedentes, a OIT deixa claro qual ¢ o sujeito de direito que
recebera protecao, individualizando-o. Para Mazzuoli (2010, p. 758), a OIT foi criada “com o
objetivo de estabelecer critérios basicos de prote¢ao ao trabalhador, regulando sua condicao
no plano internacional, tendo em vista assegurar padrdes mais condizentes de dignidade e de
bem-estar social”. Nesse sentido, importante a contribui¢do de Piovesan (2004) sobre o

assunto:

Ao lado do Direito Humanitario e da Liga das Nagdes, a Organizacao Internacional
do Trabalho (International Labour Office, agora denominada International Labour
Organization) também contribuiu para o processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos. Criada apos a Primeira Guerra Mundial, a Organizagdo Internacional do
Trabalho tinha por finalidade promover padrdes internacionais de condigdes de
trabalho e bem estar. Sessenta anos apds a sua criagdo, essa Organizagdo ja contava
com mais de uma centena de Convengdes internacionais promulgadas, as quais
Estados-partes passavam a aderir, comprometendo-se a assegurar um padro justo e
digno nas condi¢des de trabalho. (PIOVESAN, 2004, p. 127).

E importante observar que, para promover padrdes internacionais de condi¢des de
trabalho e de bem-estar, ¢ preciso identificar, com mais precisdo, o objeto de prote¢do. Em
fungdo disso, a OIT foi criada com o objetivo de estabelecer critérios basicos de protecao ao
trabalhador, regulando sua condi¢ao no plano internacional.

Ante o exposto, cabe dizer que a interven¢do humanitdria, a Liga das Nacdes e a
OIT tiveram uma importancia fundamental para que a prote¢ao dos direitos humanos, no

ambito internacional, ganhasse solidez.

1.7 Protecao internacional dos direitos humanos no plano global

Os precedentes de internacionalizacao dos direitos humanos contribuiram para que

o proprio conceito tradicional de soberania fosse revisto. Com a participacao ativa do direito
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internacional, em especial no que diz respeito ao monitoramento dos direitos humanos,
passou-se a trabalhar com um conceito de soberania mais relativizado.

Interessante o fato de que, no plano econdmico, intervengdes externas podiam
ocorrer sem se questionar violagdo ou nao-violacdo de soberania. Agora, em se tratando de
direitos humanos, uma intervengdo de um organismo internacional preocupava quanto a
manutengdo da soberania. Nesse sentido, oportuna a contribuicdo de Alves (1997) ao dizer

que:

[...] enquanto se encara com bastante naturalidade a imis¢do de entidades
econdmicas internacionais na condugdo de politicas nacionais em qualquer pais, o
monitoramento internacional dos direitos humanos por qualquer entidade pode
produzir reagdes exacerbadas de nacionalismo, em defesa da soberania nacional,
ainda que esse monitoramento seja feito por 6rgaos e mecanismos constituidos pelos
proprios Estados, nas organizagdes internacionais que integram por decisdo
soberana. (ALVES, 1997, p. 17).

O processo de internacionalizagdo dos mecanismos de protecdo dos direitos
humanos interferiu, de forma positiva, nesse processo de relativizacdo do conceito de
soberania. Além disso, as politicas externas dos governos passaram a se preocupar com a
questdo dos direitos humanos, e ndo s6 com questdes econdmicas e militares, como se dava
antes de 1945. A contribuicdo mais importante foi colocar o individuo como verdadeiro
sujeito de direitos e de deveres frente ao Direito Internacional Publico.

A prote¢do internacional no plano global se d4, principalmente, a partir de quatro
importantes documentos: a Carta das Nagdes Unidas (1945), a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais (1966). Esses dois Pactos

sao conhecidos como Pactos de Nova lorque.

1.7.1 A Carta das Na¢oes Unidas

Segundo os ensinamentos de Silva (2002, p. 305), a “ONU ¢ uma organizagdo
unica de paises independentes que se juntaram voluntariamente para trabalharem para a paz
mundial e para o progresso econdmico e social. Foi formalmente constituida em 24.10.1945
com 51 Estados-membros”. Atualmente, a ONU conta com 193 Estados-membros, o que
inclui o Brasil.

De acordo com Herz e Hoffmann (2004):
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O sistema da ONU tem fun¢les sociais e econdmicas, mas a administragdo da
seguranga, a partir do principio de que o uso da forca contra a integridade territorial
ou independéncia de qualquer Estado esta proscrita e de que disputas devem ser
resolvidas pacificamente, ¢ a principal fungdo da organizagdo. A Carta ¢ seu
documento constitutivo, estabelecendo as obrigacdes e os direitos dos membros e a
estrutura da organizagdo. A ONU ¢é composta por seis Orgaos principais: o Conselho
de Seguranga, a Assembléia Geral, o ECOSOC (Conselho Econdémico e Social), o
Conselho de Tutela, a Corte Internacional de Justica e o Secretariado (...). O sistema
da ONU ¢ formado ainda por quinze agéncias, além de diversos programas
especificos, cada qual com orgamentos e mandatos distintos. Os Estados
normalmente mantém missdes permanentes na organizagdo. Sua sede fica em Nova
York. (HERZ; HOFFMANN, 2004, p. 98).

A Carta a que se faz mengdo ¢ a instituidora do sistema das Nagdes Unidas,
denominada Carta de Sao Francisco. O nome se da em func¢ao do local onde ocorreu a quarta
e ultima Conferéncia (Sao Francisco, Califérnia). Os objetivos da organizagdo ficaram bem
definidos em sua carta constitutiva, quais sejam: manter a paz, defender os direitos humanos e
as liberdades fundamentais e promover o desenvolvimento dos Estados.

Tem-se aqui um documento de fundamental importancia, ja que foi ele que institui
o principio de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve se ater tdo somente ao plano
regional, no ambito interno dos Estados, mas sim dentro da esfera internacional. Em varios de
seus dispositivos, encontra-se a expressdo “direitos humanos e liberdades fundamentais”.
Como se pode constatar, o principio de protecdo dos direitos humanos ¢ de alcance global e
nao meramente regional.

A questdo que se coloca ¢ que a Carta da ONU s6 institui o principio garantidor,

esquecendo-se de mencionar quais os direitos cobertos pelo mecanismo de protecao.

1.7.2 Declaracao Universal dos Direitos Humanos

A DUDH foi proclamada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral nas
Nagdes Unidas. Conforme ensina Bregalda (2007), ela é:

(...) composta por um predmbulo com sete considerandos, em que se reconhece a
dignidade da pessoa humana, como base da liberdade, da justica ¢ da paz; o ideal
democratico com fulcro no progresso econdmico, social e cultural; o direito de
resisténcia a opressdo; ¢ a concep¢ao comum desses direitos. (BREGALDA, 2007,
p. 99).

Ao que acrescenta Bertolin (s/d):

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi proclamada pela Assembléia
Geral das Nag¢des Unidas, reunida em Paris, em 10 de Dezembro de 1948. Quarenta
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e oito Estados votaram a favor da Declaracdo, nenhum votou contra e houve oito
abstengdes. Foi a primeira vez que a comunidade organizada das nagdes produziu
uma Declarago de direitos humanos e liberdades fundamentais.

A Declaracdo ¢ formada por um predmbulo e por 30 artigos que enumeram 0s
direitos humanos e liberdades fundamentais de que sdo titulares todos os homens e
mulheres, de todo o mundo, sem qualquer discriminagdo. (BERTOLIN, s/d, p. 4).

A estrutura de elaboracdo € considerada “bipartite” ou “bifronte”, ja que ela prevé
os direitos da liberdade (artigos 1° a 21) e os direitos da igualdade (artigos 22 a 30). Os
direitos humanos foram positivados nesses 30 artigos.

Percebe-se, assim, que a DUDH apresentou os direitos de primeira e de segunda
geragdo agrupados em um unico documento, consagrando, assim, o principio da
indivisibilidade dos direitos humanos, conforme exposto no capitulo anterior. Desse modo,
muito mais importante do que se falar em geragdes de direitos humanos ¢ abordar a idéia da
universalidade desses mesmos direitos.

Nessa linha de pensamento, Bertolin (s/d) afirma que:

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem tem sido, desde entdo, o mais
importante documento internacional sobre direitos humanos. Nao obstante tratar-se
de uma declara¢do, tem inspirado os esfor¢os nacionais e internacionais na
promoc¢ao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, orientando a
elaboracdo dos documentos internacionais vinculativos posteriores.

A grande contribuicdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi ter
tratado os direitos humanos como uma unidade indivisivel, interdependente, em que
os direitos civis e politicos estdo necessariamente vinculados aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. (BERTOLIN, s/d, p. 6).

Apesar de a Declaragao Universal ter positivado, em seus trinta artigos, os direitos
humanos, ela ndo previu os mecanismos processuais garantidores para o exercicio desses
direitos. Surgem, entdo, como verdadeiros instrumentos concretizadores, os Pactos de Nova

Iorque.

1.7.3 Os Pactos Internacionais de Nova lorque

Os Pactos de Nova lorque, ambos de 1966, subdividem-se em dois: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Ambos trazem os instrumentos processuais para
que se possa dar protecao efetiva aos direitos humanos.

A grande diferenca entre os dois Pactos € que os direitos previstos no primeiro t€m

aplicabilidade imediata, ao passo que os do segundo dependem de um programa de acdo
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social do Estado. Pode-se assim dizer que os direitos previstos no segundo Pacto sdo de
aplicabilidade diferida ou programatica. No entanto, dizer que o PIDESC ndo impde uma
obrigacdo imediata de salvaguarda dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo significa
dizer que eles ndo sdo judicializdveis. Mesmo que o Estado ndo tenha implementado as
disposi¢des do tratado por medidas legislativas, pode-se ingressar em juizo para garantir a
efetividade dos direitos nele consagrados. Assim, € correto afirmar que ambos os Pactos, uma
vez ratificados, sdo juridicamente obrigatdrios para os Estados.

E bastante oportuna a explica¢do de Soares (2002) sobre os Pactos:

Os Pactos da ONU de 1966 retomam os direitos e garantias definidos na Declaragdo
Universal, a qual os apresentava sem qualquer listagem, classificando-os em dois
grandes campos: os direitos civis e politicos, que uma parte da doutrina, em data
posterior, denominaria direitos-liberdades, ¢ os direitos econdmicos, sociais e
culturais, por aquela doutrina denominados direitos-crédito, e, enfim, instituem
mecanismos diplomaticos internacionais, para a verificacdo de seu cumprimento
pelos Estados, nos respectivos ordenamentos juridicos nacionais. (SOARES, 2002,
p- 346).

Durante o governo de Fernando Collor de Mello (1990-1992), o Brasil ratificou os
dois Pactos. Isso demonstra comprometimento do Estado brasileiro e, por que ndo dizer, boa-
fé internacional em matéria de direitos humanos. H4 ainda muito a se fazer, mas pelo menos o
Brasil demonstra estar comprometido em relacdo aos sistemas de protecdo dos direitos
humanos.

Por outro lado, ¢ certo dizer que o PIDCP correspondia e corresponde as
necessidades dos paises desenvolvidos, ao passo que o PIDESC atendia e continua a atender
os anseios dos paises em desenvolvimento. Antes desses Pactos, a Assembléia Geral da ONU
era formada por 51 Estados-membros, todos de nacgdes desenvolvidas. Na década de 60,
novos Estados comecaram a fazer parte das Nagdes Unidas, s6 que com vivéncias e realidades
bem diferentes. Tratava-se de Estados em desenvolvimento, com problemas gravissimos na
ordem da saude publica, da educacdo, Estados cujo povo passava fome.

Segundo ensina Lambert (2006):

E preciso mentalizar que, entre 1948 e 1966, a composigdo da Assembléia Geral das
Nagdes Unidas mudou em decorréncia da chegada de varios Estados oriundos da
descolonizagdo. Os recém-chegados entendiam repensar a problematica. Iniciaram
um debate a respeito e propuseram a ado¢do de um novo documento. Nao houve
consenso, e o compromisso final resultou na votagdo de dois textos inspirados por
sensibilidades e filosofias distintas: o Pacto relativo aos Direitos Civis e Politicos, e
o Pacto relativo aos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais. (LAMBERT, 2006, p.
261).
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Um Estado desenvolvido, livre de problemas de segunda geracao, tem como forte
obrigacdes de nao-fazer. Como assim? Ora, para respeitar o direito de ir e vir, por exemplo, o
Estado deve se abster no sentido de nao fazer nada que possa limitar ou inviabilizar tal direito.
Obrigacao de nao-fazer, para o Estado, significa a valorizagdo de um minimo de acdo. O
PIDCP, por tratar de direitos humanos da primeira geragdo, protege o individuo contra as
arbitrariedades estatais. Um campo de obrigacdes de ndo-fazer se faz necessario para coibir
tais arbitrariedades, valorizando o individualismo. Agora, se o Estado ndo ¢ desenvolvido,
mas em desenvolvimento, principalmente apos sair da condigdo de coldnia, isso implica um
campo de agdo maximo por parte do Estado. A obrigagdo passa a ser de fazer. Para resolver
problemas como fome, saude, educacio, moradia, o Estado nao pode ficar inerte, nem mesmo
atuar de forma minima.

Lambert (2006) acrescenta:

[...] os sistemas existentes expressam os valores de certos grupos de Estados. Para
bem dizer, formalizam as principais preocupagdes dos participantes. E normal,
entdo, que os povos cujo pao de cada dia esta devidamente garantido, se preocupem
com liberdade de expressdo e de opinido, com garantias civis, direitos politicos, etc.
E basicamente a concep¢io veiculada pelo Ocidente desenvolvido. Comporta
essencialmente obrigagcdes de ndo fazer e implica um Estado minimo ajustado as
exigéncias de liberalismo econémico.

Os paises socialistas junto com muitos paises pobres insurgiram-se contra esse
monopdlio da criagdo conceptual por parte dos ricos. Defenderam,
compreensivelmente, a prioridade do direito de viver uma vida condigna do ponto
de vista econdmico, social e cultural. Alegaram que o dever do Estado, antes de
garantir direitos civis e politicos, ¢ de proporcionar alimenta¢do, saide publica,
educagio, etc.

E uma 6tica diferente, que reflete outra realidade e outras aspiragdes. Traduz-se por
obrigacdes de fazer e exige um Estado mais presente, de tipo socialista.
(LAMBERT, 2006, p. 261-262).

E certo também que nagdes desenvolvidas podem ter vivéncias diferentes em
relagdo a essa questdo. O que ficou conhecido como Guerra Fria, caracterizando a divisao
bipolar do mundo, ficou muito evidente na questdo da aceitagdo dos Pactos de 1966. Por um
lado, os Estados Unidos aceitaram o Pacto de Direitos Civis e Politicos. Por outro, a entdo
Unido Soviética reconheceu o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Sdo duas
herangas bem distintas: uma de cunho capitalista e outra de cunho socialista.

A existéncia e o porqué de dois Pactos, em funcio do exposto, fica mais claro. E
certo que se deve dar credibilidade a questdo da indivisibilidade dos direitos humanos, mas
também ¢ correto dizer que as necessidades de cada povo potencializa ou relativiza o gozo
desses direitos. A propria Declaragdo Universal versou pouquissimo sobre os direitos da

segunda geracdo. Pode-se dizer que desenvolvimento social ndo era um tema relevante a
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época, ja que, quando da confeccdo da DUDH, as nagdes que integravam a ONU ja eram

desenvolvidas socialmente. Nesse sentido, valida a contribuicao de Alves (1997):

O conceito de “desenvolvimento social” ¢ algo que ndo constava originalmente da
Carta das Nagdes Unidas. Emergira, aos poucos, na década de 60, quando a questdo
do desenvolvimento, na esteira do processo de descolonizagdo, passara a ocupar o
centro das atencdes internacionais. Nunca fora, porém, definido com clareza.
Envolvia basicamente a adi¢do, as vezes sucessiva, outras vezes cumulativa, de
setores como os da educagdo, da satude, do trabalho, da moradia, dos servigos sociais
e da previdéncia social a avaliagdo do funcionamento geral das sociedades. [...] Em
fung@o desses fatos, ndo era de surpreender que a Comissdo para o Desenvolvimento
Social das Nagoes Unidas, estabelecida em 1966 para orientar o ECOSOC a respeito
de politicas sociais, sempre constituisse uma espécie de foro “de segunda classe” por
comparagdo com as demais comissdes funcionais do Conselho (como, inter alia, a
Comissao dos Direitos Humanos e a Comissao sobre a Situagdo da Mulher): contava
e ainda conta com menor numero de membros; desde 1971, suas sessdes passaram
de anuais a bienais; as resolucdes e recomendagdes dela emanadas eram examinadas
de maneira perfunctdria pelos 6rgaos superiores. (ALVES, 1997, p. 144).

A questdo da indivisibidade torna-se fundamental a medida que se compreende
que n3o ha como se ter qualidade de vida quando se exclui uma categoria de direitos. A
primeira Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos, realizada em Teer3a, ja afirmava,

em seu artigo 13, que:

Como os direitos humanos e liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a plena
realizagdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais ¢ impossivel. O alcance de progresso duradouro na implementagdo dos
direitos humanos depende de politicas nacionais e internacionais saudaveis e
eficazes de desenvolvimento econdmico e social.

Como essa Conferéncia data de 1968, portanto logo apds os dois Pactos, o artigo

mencionado revela, de certa forma, a problematica do momento. Para Alves (2002):

[...] o artigo 13 da Proclamagio de Teerd, mais do que uma asser¢do socialista contra
o liberalismo capitalista, ou a definigdo da social-democracia como meta
programatica de todos, refletia, em especial, a reinvidicagdo de uma Nova Ordem
Econdmica Internacional pelos paises do Terceiro Mundo, [...]. Foi, alids, essa
rationale estritamente internacional que, com boa dose de hipocrisia, justificou — e
ainda justifica, de maneira menos convincente — a defesa calorosa dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no discurso de governos que nada faziam, nem
pretendiam fazer, para a redistribui¢do da riqueza nacional, ou para promover a
elevagdo preferencial do nivel de vida dos segmentos mais pobres de sua populagao.
Além dessa distor¢do de origem, o artigo 13 revelou-se, logo apds sua aprovacio,
ndo somente uma afirmagdo inconsistente com as politicas internas da maioria dos
paises que o citavam, mas também, e sobretudo, uma escusa lamentavel, utilizada
por toda e qualquer ditadura — e os regimes ditatoriais eram particularmente
abundantes no periodo — para a denegagdo dos direitos civis e politicos a respectiva
populacdo. Na medida em que a melhor distribuicdo internacional da riqueza ndo se
realizava e a maioria dos paises ndo tinha condigdes para atender os direitos
econdmicos e sociais de seu povo, os governos autoritarios e regimes totalitarios
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entendiam ndo precisarem observar os direitos civis e politicos. Afirmavam, ao
contrario, que a supressdo destes era condi¢do necessaria a implementacdo das
politicas desenvolvimentistas que assegurariam os direitos econdmicos, sociais e
culturais de todos os cidaddos. Somente depois do atendimento desses direitos “de
segunda geracdo”, que exigem prestagdes positivas de parte do Estado e por isso sdo
considerados direitos de realizagdo progressiva, caber-lhes-ia reconhecer os direitos
“capitalistas e burgueses”, segundo Marx, ou “de primeira geracdo” (conforme a
doutrina corrente inspirada nas etapas historicas do estabelecimento das diferentes
categorias dos direitos fundamentais). (ALVES, 2002, p. 104-105).

E certo, pois, que os direitos do PIDCP seriam de realizagdo imediata,
dependendo apenas da abstencao do Estado (obrigacdo de nao-fazer), ao passo que os direitos
do PIDESC teriam sua realizagdo de forma progressiva, vinculados a uma presta¢ao positiva
pelo Estado (obrigagdo de fazer), o que inclui politicas publicas de implementagao,
dependentes da disponibilidade de recursos por parte do Estado. Também ¢ correto dizer que,
se os direitos da segunda geracao sdao oferecidos de forma devida, usufrir dos direitos da
primeira geracao se torna uma questao de opg¢ao politico-ideoldgico-sistémica.

Quanto a aplicagdo dos dois Pactos, e considerando-se a critica apresentada,

Lambert (2006) acrescenta:

Note-se que a maioria dos Estados sdo vinculados pelos dois, a0 mesmo tempo. O
empenho na concretizagdo de um ou de outro € que varia segundo o caso. Mas o
mundo esta evoluindo e resta esperar que um dia as duas concepgdes convivam e
sejam aplicadas com a mesma sinceridade por todos. (LAMBERT, 2006, p. 265).

Com a aplicacdo conjunta e efetiva de ambos os Pactos, concretiza-se os
principios da universalidade, da indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos.
Universais porque valem para todos, sem vinculos condicionais; indivisiveis, j4 que a
aplicagdo deve ser conjunta; interdependentes em funcdo de uma categoria estar ligada a
outra, no sentido de que os direitos civis e politicos estdo necessariamente vinculados aos

direitos econdmicos, sociais e culturais.

1.8 Protecao internacional dos direitos humanos no plano regional

Pretende-se aqui tecer um breve comentdrio sobre a protecdo internacional dos
direitos humanos nao em qualquer plano regional, mas apenas dentro da sistematica
interamericana.

O sistema interamericano possui um sistema eficaz na protecdo dos direitos

humanos. Segundo Bregalda (2007, p. 98), “somente em dois contextos regionais, o europeu
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ocidental e o pan-americano, chegou-se a instituir sistemas de garantia da eficacia das normas

substantivas adotadas, no proprio plano regional, sobre os direitos da pessoa humana”.

1.8.1 A Carta da Organizacao dos Estados Americanos

A Carta constitutiva da OEA foi adotada em Bogota, no dia 30 de abril de 1948,
pela IX Conferéncia Internacional Americana. Posteriormente, no dia 27 de fevereiro de 1967,
essa Carta foi emendada pelo Protocolo de Buenos Aires. Seu predmbulo afirma que “o
verdadeiro sentido da solidariedade americana e de boa vizinhanga nido se pode conceber
sendo consolidando, no continente e no quadro das institui¢des democraticas, um regime de
liberdade individual e de justica social baseado no respeito aos direitos fundamentais do
homem”. A carta prevé, por outro lado, a criacdo de uma Comissdo Interamericana dos
Direitos do Homem, 6rgdo consultivo da OEA sobre a matéria.

A Carta da OEA, no plano regional interamericano, equivale a Carta das Nagdes
Unidas no plano global. O fato de existirem sistemas regionais de prote¢ao nao significa que o

sistema global deixa de ter valia no plano regional. Para Silva e Accioly (2002):

[...] a possibilidade e a utilidade da coexisténcia do sistema mundial e de sistemas
regionais em matéria de protecdo e promocgao dos direitos humanos sdo aceitas e
defendidas. O sistema universal coexiste com os trés mais importantes sistemas
regionais, ou seja, o europeu, o interamericano e o africano. (SILVA; ACCIOLY,
2002, p. 356).

Como a Carta das Nagdes Unidas, a Carta da OEA trouxe o principio de protecao

dos direitos humanos, mas ndo falou quais sdo os direitos a serem protegidos.

1.8.2 A Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem

Apesar de ser um documento de abrangéncia regional, a Declaracdo Americana foi
assinada alguns meses antes da aprovagdo da Declaragdo Universal. Ambas sdo do mesmo
ano, 1948. O elemento novo da Declaragdo Americana ¢ que a mesma nio se preocupou so
com os direitos, mas também com os deveres.

Nos dizeres de Silva e Accioly (2002, p. 356), “... a Declaracdo Americana
inspirou-se nos trabalhos preparatorios que resultariam na Declaragdo Universal, com uma
importante modificacdo: ocupou-se ndo so6 dos direitos mas também dos deveres

internacionais do homem”. A Declaragdo consagra os seguintes deveres, dispostos ao longo
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de dez artigos (XXIX a XXXVIII): perante a sociedade, para com os filhos e os pais, de
instrucao, de sufragio, de obediéncia a lei, de servir a coletividade e a nagdo, de assisténcia e
previdéncia sociais, de pagar impostos, de trabalho e de se abster de atividades politicas em
paises estrangeiros.

Apesar de ter se ocupado dos direitos, ndo se preocupou em exteriorizar as formas
garantidoras desses direitos. Para dar essa garantia, a Declaragdo Americana foi
complementada por dois importantes tratados internacionais: o Pacto de San José¢ da Costa

Rica e o Protocolo de San Salvador.

1.8.3 A Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos

A Convengao Americana pode ser associada, no plano global, ao Pacto de Nova
Iorque que tratou dos direitos civis e politicos. Internacionalmente, ela ficou conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica. Ela desenvolve os chamados direitos da liberdade, tdo bem
tratados pela Constituicdo Federal brasileira em seu artigo 5°.

Apesar de ter sido celebrada em 1969 e de ter entrado em vigor em 1978, o Brasil
s6 a ratificou em 1992, entrando em vigor no Brasil neste mesmo ano.

O Pacto de San Jos¢ prevé dois Orgdos processuais internacionais, que sao a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, com sede em Washington DC (EUA), e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede em San José (Costa Rica). Enquanto a
Comissao ¢ um orgdo politico-administrativo, a Corte ¢ um verdadeiro 6rgdo judicidrio
internacional.

Conforme ensina Piovesan (2004):

Substancialmente, a Convengdo Americana reconhece e assegura um catalogo de
direitos civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos. Dentre este universo de direitos, destacam-se: o direito a
personalidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a escravidao, o
direito a liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito a compensagdo em caso
de erro judiciario, o direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e
religido, o direito a liberdade de pensamento e expressdo, o direito a resposta, o
direito a liberdade de associagdo, o direito ao nome, o direito a nacionalidade, o
direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar do governo, o
direito a igualdade perante a lei e o direito a protecdo judicial. (PIOVESAN, 2004,
p- 230).

Quando um Estado ratifica a Conven¢do Americana, ele s6 reconhece a
competéncia consultiva da Corte Interamericana, acrescida da competéncia ampla da

Comissdo. Cabe aqui dizer que, se o Estado ndo ratifica a Convengdo Americana, mas faz
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parte da OEA, o mesmo reconhece a competéncia da Comissao. Sendo assim, a competéncia
da Comissdo independe da ratificagdo da Convengdo Americana, bastando, para tanto, ser
membro da OEA.

Para que o Estado reconheca a competéncia contenciosa da Corte Interamericana,
ele deve manifestar vontade expressa para tanto.

O Brasil reconheceu a competéncia consultiva da Corte Interamericana em 1992,
ao ratificar o Pacto de San José, so aceitando a competéncia contenciosa em 1998, no governo

de Fernando Henrique Cardoso.

1.8.4 O Protocolo a Convencido Americana sobre Direitos Humanos em matéria de

Direitos Economicos, Sociais e Culturais

Celebrado em 1988 em San Salvador (capital de El Salvador), s6 entrou em vigor
no Brasil em 1989. Por ter sido celebrado nessa cidade, passou a ser conhecido como
Protocolo de San Salvador.

Em termos globais, corresponde ao Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais. Para quem defende a divisdo geracional dos direitos humanos, o
Protocolo de San Salvador preocupou-se com os direitos humanos da segunda geracgao.

Vale aqui a ligdo de Cancado Trindade (2000):

O Grupo de Trabalho tomou como ponto de partida um nuicleo de direitos formado
pelos direitos ao trabalho, a saide e a educagdo (e outros direitos conexos), assim
como os direitos relativos a trés grupos: as criangas, os idosos ¢ os portadores de
deficiéncias — nucleo este que se tornou o eixo normativo do Protocolo de 1988, que
finalmente dotou os direitos econdmicos, sociais e culturais de base convencional no
sistema interamericano de prote¢do. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 138-139).

O Protocolo de San Salvador mantém wuma relagdo de verdadeira
complementariedade com o Pacto de San José. Posto que sejam instrumentos diferentes,
ambos fazem mencdo a protecdo em concreto de direitos humanos, sejam direitos

relacionados a liberdade, sejam direitos relacionados a igualdade.
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1.8.5 Principais orgaos da Convencao Americana sobre Direitos Humanos

De acordo com o que dispde o artigo 33 da Convengdo Americana, os 6rgaos
considerados competentes para conhecer de tudo que esté relacionado ao cumprimento do que
foi assumido pelos Estados-partes, ao ratificarem a Convengdo, sdao a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para se compreender o mecanismo de acesso do individuo a esses 6rgdos e se o
individuo goza de personalidade juridica, dispondo de capacidade processual autobnoma, ponto
maximo deste trabalho, faz-se mister analisar a estrutura € o funcionamento tanto da
Comissao quanto da Corte Interamericanas.

O préximo capitulo tratard da Comissao Interamericana (CIDH). Nele, estudar-se-
a a estrutura e o funcionamento da CIDH, tendo como foco o acesso do individuo. Com o fim
de dar uma dimensdo mais empirica ao presente trabalho, analisar-se-30 casos concretos,

envolvendo o Estado brasileiro, que por ali tramitaram.



CAPITULO II - A RELACAO ENTRE A COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E O BRASIL: CASOS CONCRETOS

“De tanto ver crescer a injustica, de tanto ver
agigantar-se o poder nas maos dos maus, o
homem chega a rir-se da honra, desanimar-se da
justica e ter vergonha de ser honesto.”

(Rui Barbosa)

O capitulo anterior fez uma abordagem conceitual e historico-evolutiva dos
direitos humanos. Buscou-se uma fundamentagdo que fosse consistente para a existéncia
desses direitos. Dentre as opgdes apresentadas, pautou-se na que apresenta uma base ética,
valorativa. A titularidade dos direitos humanos passa pela questao da dignidade da pessoa
humana, que, para se concretizar, passa pela aplicagdo, cumulativa, dos direitos humanos de
todas as geragoes.

Com o processo de internacionalizacdo dos mecanismos de prote¢do dos direitos
humanos, saiu-se do dominio reservado dos Estados. A prote¢ao dos direitos humanos passou
a ter uma abrangéncia maior, de cunho internacional, com a criacdo de sistemas de cunho
global e regional de prote¢ao.

O sistema regional interamericano de prote¢ao dos direitos humanos € constituido,
essencialmente, de quatro instrumentos. Sao eles: a Carta da OEA (Organizagao dos Estados
Americanos), a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador).

A Convengdo Americana sobre direitos humanos, mais conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, ¢ o principal tratado do sistema interamericano de prote¢do dos
direitos humanos. Para fazer valer os direitos nela consagrados, a Convengdo Americana
dispoe de dois orgdos fundamentais: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como este trabalho se propde a analisar a questdo do individuo dentro do sistema
interamericano de prote¢do dos direitos humanos, mais especificamente no ambito da
Convengao Americana, importa compreender o funcionamento de seus drgaos principais. Este

capitulo tratara da Comissao Interamericana. Em funcao disso, buscar-se-4 compreender sua
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estrutura, seu funcionamento, a forma como se da o acesso do individuo e de que maneira os
casos sao encaminhados a Corte Interamericana.

Visando a buscar um melhor entendimento sobre o assunto, quatro casos serdo
abordados, tanto neste capitulo como no seguinte. Os casos foram escolhidos pelo fato de
terem tramitado tanto pela Comissdao quanto pela Corte, tendo sido concluidos nos dois
orgados. Além disso, levou-se em consideracdo que, até o presente momento (30 de setembro
de 2010), apenas esses quatro casos, envolvendo o Estado brasileiro, tiveram sentenga
proferida pela Corte, sendo trés desfavoraveis ao Brasil € um com decisdo de arquivo por
insuficiéncia de provas. Sdo eles: casos Ximenes Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo

Garibaldi e Escher.

2.1 Breve historico

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi criada na 57
Reunido de Consulta dos Ministros das Relacdes Exteriores, em Santiago (Chile), em 1959.
Tratava-se de um 6rgao voltado para a prote¢ao dos direitos humanos no seio da OEA. Como
ainda ndo existia a Convengdo Americana, a Comissdo limitou-se a promover os direitos
humanos consagrados pela Declaragdo Americana no ambito das Américas. O Conselho da
OEA aprovou o Estatuto da Comissdo em 23 de maio de 1960 e elegeu os seus sete membros
em 29 de junho do mesmo ano. No artigo 1° de seu Estatuto, o Conselho descreveu a
Comissao como “uma entidade autonoma da OEA, cujo mandato € promover o respeito pelos
direitos humanos”.

Cangado Trindade (2000) acrescenta:

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos originou-se de uma resolugdo e
ndo um tratado: a Resolu¢do VIII da V Reunido de Consulta dos Ministros de
Relagdes Exteriores (Santiago, 1959). Tinha, segundo seu Estatuto de 1960, um
mandato limitado a promogdo dos direitos humanos, e desfrutava de posigdo sui
generis dentro do sistema regional. Nao obstante, uma vez criada, a propria
Comissdo Interamericana passou a assumir postura semelhante, cedo batendo-se por
uma ampliag¢do de suas faculdades. Assim, por exemplo, a VIII Reunido de Consulta
de Ministros das Relagdes Exteriores (Punta del Este, 1962), através de outra
resolugdo — a Resolucdo IX — recomendou ao Conselho da OEA a emenda do
Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no sentido de ampliar
suas atribui¢des e poderes. Foi o que veio a ocorrer na II Conferéncia Interamericana
Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965), que, pela Resolugao XXII, ampliou os
poderes da Comissdo para inclusive receber peticdes ou comunicagdes sobre
violagdes de direitos humanos. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 111).
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A Comissao, cujos membros representavam todos os Estados da Organizagdo e
agiam em seu nome, teve, pelo Estatuto, certas faculdades e competéncias que lhe permitiram
desempenhar a sua fun¢do de promover o respeito aos direitos humanos.

A partir de 1965, tendo seu estatuto modificado e suas fungdes ampliadas pela
Segunda Conferéncia Interamericana Extraordinaria, realizada no Rio de Janeiro, Brasil, no
més de novembro, a Comissdo tornou-se um o6rgao internacional com o fito de fazer cumprir
os compromissos firmados pelos Estados-membros da OEA.

A CIDH exerce, hoje, dupla fun¢do dentro do sistema interamericano. Além de
ser o 6rgao que recebe as peticdes individuais e as envia para a Corte Interamericana, também
¢ o que elabora diversos relatorios sobre a questdo dos direitos humanos nos paises
signatdrios. Sua funcdo principal, todavia, ¢ a de receber e examinar denuncias ou queixas
feitas por pessoas, grupo de pessoas ou organizagdes nao-governamentais, denunciando
violagdes dos direitos humanos nos paises que integram o sistema interamericano. Isso pode
ser feito em qualquer dos idiomas considerados oficiais (espanhol, francés, inglés e
portugués), nao precisando ser necessariamente a vitima, nem ter vinculagdo alguma com a
violacao. Desse modo, € certo dizer que a Comissao tem, como principal atribuicao, processar
dentuncias individuais, como também monitorar o cumprimento das obrigagdes decorrentes da
ratificacdo de instrumentos internacionais de promocgao e de garantia aos direitos humanos.

Importa, aqui, dizer que a Comissdo Interamericana constitui o primeiro 6rgao,
dentro do sistema regional, a determinar a responsabilidade internacional de um Estado-
membro por violagdao de direitos humanos. E, para que o procedimento perante a Comissao
tenha credibilidade internacional, ¢ assegurado tanto o contraditério quanto a ampla defesa as
partes interessadas.

Com o passar do tempo, a Comissdo tem construido uma jurisprudéncia bastante
diversa e enriquecedora no que diz respeito ao processamento de peti¢des individuais e/ou
coletivas. Os casos sdo analisados dentro da sua particularidade, o que confere maior

seriedade ao trabalho exercido pela Comissao.

2.2 Estrutura e competéncia da Comissiao Interamericana

A Comissao Interamericana (CIDH) € composta por sete membros, sem quaisquer
vinculos com governos especificos, tanto que esses membros sdo eleitos a titulo pessoal. Isso
significa dizer que, uma vez membro da Comissao, o individuo ndo ¢ visto como nacional de

um determinado Estado ou como representante de certo Estado, mas, e tdo-somente, como um
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membro da Comissdo. Para ser membro da CIDH, exige-se que o candidato tenha alta
autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos. Nesse passo,

importante a contribui¢do de Gomes e Mazzuoli (2009), ao disporem:

E importante a referéncia ao “reconhecido saber em matéria de direitos humanos”
feita pelo art. 34 da Convengdo. Contrariamente ao que estabelece a Constituicao
brasileira de 1988 relativamente a nomeagdo de ministros para o Supremo Tribunal
Federal (onde se exige, além de reputacdo ilibada, que o indicado tenha notavel
saber juridico), a Convengdo Americana exige saber reconhecido (ou seja, notorio)
em matéria de direitos humanos para um ocupante ao cargo de membro da
Comissao. (GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 203).

Como se pode perceber, o art. 34 da Conven¢do Americana exige que o candidato
tenha, além de alta autoridade moral, reconhecido saber em matéria de direitos humanos. Em
outras palavras, faz-se mister que o conhecimento do candidato em matéria de direitos
humanos seja notorio.

Os membros da Comissdo sdao eleitos para um mandato de quatro anos,
admitindo-se a reeleigdo apenas uma vez. Com sede em Washington, D.C., seus membros
trabalham em tempo parcial, individualmente e de forma auténoma, sem vinculos com
governos especificos. Isso justifica o fato de eles terem sido eleitos a titulo pessoal na
Assembléia Geral da OEA. E aqui ha um ponto interessante. A CIDH ndo ¢ um 6rgao apenas
da Convengdo Americana, mas também da propria OEA. Isso significa dizer que, em relagao
aos Estados-partes na Conven¢do Americana, a CIDH atua como um o6rgdo da propria
Conveng¢do Americana. No entanto, em relagdo aos Estados que ndo sdo signatarios da
Conven¢do Americana, a Comissao atua como 6rgdo da OEA, fazendo valer os direitos
consagrados na Declaragdo Americana de 1948. Nesse sentido, o entendimento de Piovesan

(2004):

A competéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos alcanga todos os
Estados-partes da Convengdo Americana, em relacdo aos direitos humanos nela
consagrados. A competéncia da Comissao alcanca ainda todos os Estados-membros
da Organizacdo dos Estados Americanos, em relagdo aos direitos consagrados na
Declaragao Americana de 1948. (PIOVESAN, 2004, P. 233).

De acordo com o artigo 36 da Convengao Americana, cada Estado-parte pode
propor até trés candidatos. Nao had necessidade de que o candidato seja nacional de
determinado Estado. Mas h4 uma regra interessante: se um determinado Estado quiser propor
0 numero maximo (trés candidatos), obrigatoriamente um deve ser nacional de um outro

Estado. Como os membros da Comissado sao eleitos a titulo pessoal, ndo importa o fato de se
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ser nacional de um ou outro Estado, mas sim o de ele, pessoa, em func¢dao do seu grau de

conhecimento em matéria de direitos humanos, vir a ser membro da Comissdo. Valida, aqui, a

contribuicao de Gomes

e Mazzuoli (2009) sobre o assunto:

Quando um Estado propuser uma lista de 3 (trés) candidatos, pelo menos um deles
devera ser nacional de Estado diferente do proponente. Assim, quando um governo
propde o nimero maximo (trés) de candidatos para concorrer ao cargo de membro
da Comissdo, dois deles poderdo ser nacionais seus e um (obrigatoriamente) da
nacionalidade de qualquer outro Estado-membro da OEA. (MAZZUOLI, 2009, p.
205).

Quanto a competéncia da CIDH, sdo varias as fungdes exercidas, mas, certamente,

a principal ¢ a de promover a observancia e a prote¢do dos direitos humanos na América

Latina. Importante, aqui, a contribuicao de Piovesan (2007):

E certo que

Promover a observancia e a prote¢do dos direitos humanos na América Latina ¢ a
principal fun¢do da Comissdo Interamericana. Para tanto, cabe-lhe fazer
recomendacdes aos governos dos Estados-partes, prevendo a adog¢do de medidas
adequadas a protecao desses direitos; preparar estudos e relatérios que se mostrem
necessarios; solicitar aos governos informagdes relativas as medidas por ele
adotadas concernentes a efetiva aplicagdo da Convengdo; e submeter um relatdrio
anual a Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos. (PIOVESAN,
2007, p. 91).

a fungdo principal da Comissdo desdobra-se em varias outras fungdes.

Para promover a observancia e a protecao dos direitos humanos, € preciso se fazer presente,

tornar possivel o envio

de denuncias ou queixas de violacdes desses mesmos direitos, adotar

medidas adequadas, preparar estudos, tecer recomendagdes, elaborar relatorios, encaminhar

recomendacoes, enfim,

Convengao Americana.

dar real efetividade a protecdo dos direitos humanos consagrados na

Para isso, conforme previsto no artigo 41 da Convenc¢do Americana, a

Comissdo também exerce funcdo promocional, consultiva e protetora em matéria de direitos

humanos. Nesse passo,

(2000) sobre o assunto:

¢ de todo oportuno trazer a baila o entendimento de Galli e Dulitzky

No ambito das atividades de carater promocional, a Comissao presta assessoria aos
Estados para fomentar a consciéncia sobre a importancia dos direitos humanos entre
os povos das Américas. Neste sentido, a assessoria pode ser prestada através da
elaboracdo de estudos e relatorios no campo dos direitos humanos, do desempenho
de um papel educativo em seminarios e conferéncias, ou da execugdo de funcdes
quase-legislativas, referentes a redagdes de projetos de convengdes sobre direitos
humanos. No ambito de suas fungdes promocionais consultiva e assessora, a
Comissao pode elaborar tratados e convengdes, interpretar a propria Convengao
Americana e, eventualmente, determinar a compatibilidade entre a legislagdo interna
e a Convencdo. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 63).
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E acrescentam:

Além da sua fung¢do promocional, a Comissdo também possui a fungio de protecdo
dos direitos humanos. Tal fungdo inclui a faculdade de promover investigagdo in
loco (no pais) sobre a situacdo dos direitos humanos, elaborar relatorios especiais
sobre a situagdo dos direitos humanos nos paises da OEA, designar Relatores
Especiais com mandatos para atuar sobre temas especificos, receber e tramitar
dentincias individuais, conforme previsto na Convengdo Americana, seu Estatuto, e
Regulamento. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 63).

A Comissao, pelo exposto, tem a funcao de receber dentincias de violagdes dos
direitos humanos consagrados pela Carta da OEA e pela Convencdo Americana. Também
deve atuar de modo que consiga extinguir a violagdo, reparar os seus danos e dar
encaminhamento a puni¢do do Estado infrator.

Cabe dizer que, todavia, a atuagdo de 6rgdos de prote¢do internacionais, como a
Comissdo, esta em processo de constru¢do. Ha um longo caminho a ser percorrido. A
relativizagdo do conceito de soberania dos Estados tem contribuido, € muito, para a atuagao
de oOrgdos internacionais. E certo que a intervengdo se d4 de forma complementar, o que

anima os Estados a ratificarem os principais instrumentos de prote¢ao de direitos humanos.

2.3 Os tramites perante a Comissao

Quando um fato ¢ levado a Comissao Interamericana, ele passa por dois tipos de
andlises antes da elaboracdo dos relatdrios (também conhecidos como informes). A primeira
diz respeito a sua admissibilidade; a segunda, ao mérito. Importa, aqui, destacar que so se tem
um caso propriamente dito se houver admissibilidade da dentincia por parte da prépria

Comissao.

2.3.1 A denuncia perante a Comissiao

A apresentacdo de uma dentncia perante a Comissdao pode ajudar a superar
obstaculos e deficiéncias internas dos Orgaos responsaveis pela administracdo da Justica.
Podem oferecer dentincia de violagdo de direitos humanos previstos na Conven¢ao Americana
qualquer pessoa (em seu proprio nome ou em representagao de terceiros), grupo de pessoas,
entidade nao-governamental reconhecida dentro do ambito da OEA e, at¢ mesmo, um Estado-
parte. Em caso de pessoa, grupo de pessoas ou entidade ndo-governamental, a dentincia ¢

oferecida em desfavor de um Estado; em caso de Estado, em desfavor de outro Estado.
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Interessa, para efeito deste trabalho, apenas a primeira opg¢ao, ou seja, denuncia oferecida por
pessoa, grupo de pessoas ou entidade ndo-governamental. E o que se depreende da leitura do

artigo 44 do Pacto de San José:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nido-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados-membros da Organizacdo, pode apresentar a
Comissdo peticdes que contenham dentincias ou queixas de violagdo desta
Convencao por um Estado-parte.

Em funcao do exposto, cabe dizer que nao sdo admitidas denuncias feitas por
empresas privadas. No caso de denuncias feitas por entidades ndo-governamentais, mister que
estejam em funcionamento regular e que sejam reconhecidas por, pelo menos, um dos
Estados-membro da OEA.

Um ponto importante em relacdo a apresentagao da dentncia ¢ a dispensabilidade
da atuacdo da pessoa do advogado. Desse modo, a parte peticiondria ndo precisa estar
representada por um advogado para que a sua denuncia seja encaminhada e, at¢ mesmo,
recebida pela Comissdo. Isso vale em todas as etapas da Comissdao e, ainda, da Corte
Interamericana.

As denuncias sdo enviadas por meio de peticdes ou comunicagdes. Segundo

Friedrich (2006):

A atuagdo da Comissdo decorre basicamente do sistema de peticdes e comunicagdes
a que esta vinculada e que caracteriza os instrumentos de prote¢do dos direitos
humanos. Segundo esse sistema, podem ser apresentadas perante a Comissdo
peti¢des ou comunicagdes que contenham dentincias ou queixas de violagdo, por um
Estado-membro da OEA, dos preceitos da Convengdo ou da Declaragdo Americana
de Direitos Humanos. (FRIEDRICH, 2006, p. 21).

Ao que acrescenta:

A distingdo entre peticdes e comunicagdes esta relacionada as partes nelas
envolvidas. Assim, qualquer pessoa, ou grupo de pessoas, e ainda as organizacdes
ndo-governamentais legalmente reconhecidas em um ou mais Estados-membros da
OEA possuem legitimidade para interpor peti¢do.

Em relacdo as comunicagdes, elas podem ser interpostas por um Estado-membro
alegando que outro Estado-membro violou direitos previstos na Convengdo. Nesse
caso, possuem legitimidade, tanto ativa como passiva, apenas os Estados-membros
que declararam perante a Secretaria Geral da OEA seu reconhecimento da
competéncia da Comissdo para tratar de comunicacdes. Essas declaragcdes podem ser
feitas por tempo indeterminado ou determinado para casos especificos.
(FRIEDRICH, 2006, p. 22).
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Cabe, na apresentacao da denuncia, demonstrar que houve violacao de alguns dos
direitos protegidos pela Convencao Americana. A violagdo, no entanto, pode ser em relagdo a
outros documentos internacionais do sistema interamericano ou do sistema global, desde que
ratificados pelo Estado. Sdo eles: Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948), o Protocolo de San Salvador, o Protocolo sobre a aboli¢do da Pena de Morte, a
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, a Convengao Interamericana sobre
Desaparecimento For¢ado de Pessoas, a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengdao de Belém do Pard) e a Convengao
Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia.

E muito importante assegurar-se de que o Estado (em desfavor de quem se
pretende ingressar) ratificou a Conven¢ao Americana e, portanto, comprometeu-se a cumpri-
la. Outro elemento importante, para a tramitagdo de uma denuncia ou peti¢cdo, € a existéncia
de uma ou varias vitimas que possam ser individualizadas.

E fundamental que a peticdo seja apresentada por escrito, podendo ser
encaminhada por e-mail, por fax ou pelos correios®. Se, no entanto, a peticdo for encaminhada
por e-mail ou por fax, mesmo assim devera ser encaminhada pelos correios, para
encaminhamento de documentos originais.

Se a peticdo for feita por uma pessoa ou por um grupo de pessoas, deve-se colocar
o nome do peticiondrio, nacionalidade, profissao, enderego e assinatura. Se feita por uma
entidade ndo-governamental, a peticdo deve ter o enderego da institui¢do, os nomes € as
assinaturas de seus representantes legais.

Como a sede da Comissdo ¢ em Washington D.C., o peticiondrio nem sempre tem
condi¢des financeiras para arcar com os custos relacionados ao andamento do caso. As
audiéncias, no entanto, ndo sdo de carater obrigatorio. Para que elas ocorram, depende de
solicitagdo das partes interessadas ou de necessidade por parte da propria Comissao. Apesar
da sede da Comissao ser em Washington, as sessdes podem ocorrer em um dos Estados-

membros da Convencao Americana ou da OEA.

2 .~ . . R . ..
As petigdes podem ser enviadas por via postal (Comissdo Interamericana de Direitos Humanos /

Organizacao dos Estados Americanos / 1889 F Street, N.W. / Washington, D.C. 20006, Estados Unidos), por fax
(202-458-3992) ou por correio eletronico (cidhoea@oas.org).



59

De janeiro de 1993 a outubro de 2010, a Comissao elaborou 48 (quarenta e 0ito)
relatorios envolvendo o Estado brasileiro>. Em sua grande maioria, as peti¢des foram
apresentadas por mais de uma entidade ndo-governamental.

A peticdo deve apresentar uma narrativa dos fatos, se possivel com indicagdo de
hora, data e lugar. E preciso identificar o Estado infrator. Também ¢é importante explicitar o
nome da vitima ou supostas vitimas e, se possivel, o nome de funcionarios que tenham
conhecimento do fato. Codpias dos autos de processos judiciais e outros documentos
importantes devem ser anexados a peticao. O peticiondrio deve expor de que forma a agdo ou

omissao do Estado violou o(s) direito(s) protegido(s) pela Convengdo Americana.

3 Relatoérios divulgados, de forma detalhada, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos de

casos envolvendo o Estado brasileiro entre 1993 e maio de 2010: Peticdo 262-05/Relatério n® 6/10 —
admissibilidade (José do Egito Romdo Diniz); Peticdo 12.378/Relatorio n® 7/10 — admissibilidade (Fatima
Regina Nascimento de Oliveira); Peticdo 1198-5/Relatorio n° 38/10 — admissibilidade (Ivanildo Amaro da Silva
e outros); Peticdo 150-06/Relatorio n® 39/10 — admissibilidade (Nélio Nakamura Branddo e Alexandre Roberto
Azevedo Seabra da Cruz); Peticdo 590-05/Relatério n® 40/10 — admissibilidade (Marcio Aurélio Gongalves);
Peticao 999-06/Relatorio n® 41/10 — admissibilidade (Addo Pereira de Souza e Clotilde de Souza Rocha); Peticao
1401-06/Relatdrio n° 45/10 — decisdo de arquivo (Lawrence Dutra da Costa); Peticdo 456-01/Relatério n°® 46/10
— decisdo de arquivo (José Geraldo Araujo da Silva); Peticdes 1133-04 e 115-05/Relatério n® 134/09 —
inadmissibilidade (Contribuicdo previdenciaria de servidores publicos inativos e pensionistas — Unafisco,
Conamp e outros); Peticdo 989-04/Relatério n°® 133/09 — inadmissibilidade (Contribui¢do previdenciaria de
servidores publicos inativos e pensionistas — Sindicato dos médicos do Distrito Federal); Peticdo 644-
05/Relatorio n® 132/09 — inadmissibilidade (Contribuigdo previdenciaria de servidores publicos inativos e
pensionistas — Mosap ¢ outros); Peticdo 398-04/Relatorio n® 119/09 — inadmissibilidade (Edson Prado); Petigdo
397-04/Relatério n° 118/09 — inadmissibilidade (Nelson Aparecido Trindade); Peticdo 4355-02/Relatério n°
98/09 — admissibilidade (Povo indigena Xucuru); Peti¢do 4-04/Relatorio n® 96/09 — admissibilidade (Antonio
Tavares Pereira e outros); Peti¢do 462-01/Relatério n® 94/09 — admissibilidade (Francisco de Assis Ferreira);
Peticdo 337-07/Relatério n°® 93/09 — admissibilidade (Samanta Nunes da Silva); Peti¢do 1173-05/Relatorio n°
62/09 — admissibilidade (Silas Abel da Concei¢do e Augusta Tomazia); Peticdo 544-03/Relatorio n® 63/09 —
inadmissibilidade (Alberto Néstor Vizental); Peticdo 373-03/Relatério n® 61/09 — admissibilidade (Josenildo
Jodo de Freitas Junior e outros); Caso 12.440/Relatorio n° 26/09 — admissibilidade e mérito/publicagdo (Wallace
de Almeida); Caso 12.310/Relatério n° 25/09 — admissibilidade mérito/publicacdo (Sebastido Camargo Filho);
Peticdo 4643-02/Relatorio n® 12/09 — admissibilidade (Armand Lerco e Alain Rouland); Peticdo 1236-
06/Relatério n°® 73/08 — admissibilidade (Gabriel Sales Pimenta); Peticdo 1342-04/Relatério n® 72/08 —
admissibilidade (Marcio Lapoenta da Silveira); Peti¢do 1290-04/Relatdrio n° 71/08 — admissibilidade (José Dutra
da Costa); Peti¢ao 12.242/Relatorio n° 70/08 — admissibilidade (Clinica pediatrica da Regido dos Lagos); Caso
12.019/Relatorio n® 35/08 — admissibilidade ¢ mérito (Antonio Ferreira Braga); Peticdo 478-07/Relatorio n°
41/08 — admissibilidade (Pessoas privadas de liberdade na cadeia publica do Guaruja, Sdo Paulo); Caso
12.332/Relatorio n® 9/08 — admissibilidade (Margarida Maria Alves); Peticdo 12.479/Relatorio n® 18/07 —
admissibilidade (Jose Airton Honorato e outros); Peti¢do 170-02/Relatério n® 19/07 — admissibilidade (Ariomar
Oliveira Rocha, Ademir Federicci e Natur de Assis Filho); Peticdo 1113-06/Relatorio n® 36/07 — admissibilidade
(Pessoas privadas de liberdade na carceragem da 76 Delegacia de Policia de Niteroi, Rio de Janeiro); Petigo
12.200/Relatorio n°® 37/07 — admissibilidade (Henrique Jose Trindade e Juvenal Ferreira Trindade); Petigdo
12.263/Relatorio n® 38/07 — admissibilidade (Marcia Barbosa de Souza); Peticdo 665-05/Relatorio n® 40/07 —
admissibilidade (Alan Felipe da Silva e outros); Peti¢do 998-05/Relatorio n® 41/07 — admissibilidade (Lazinho
Brambilla da Silva); Peticdo 12.293/Relatério n® 59/07 — inadmissibilidade (Carlos Roberto Moreira); Caso
12.001/Relatoério n® 66/06 — mérito (Simone André Diniz); Peti¢do 394-02/Relatério n° 81/06 — admissibilidade
(Internos do presidio Urso Branco, Rondonia); Peticdo 555-01/Relatério n° 82/06 — admissibilidade
(Comunidades de Alcantara); Peticao 641-03/Relatorio n® 83/06 — admissibilidade (Manoel Luis da Silva);
Peticdo 1068-03/Relatério n® 84/06 — admissibilidade (Neusa dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira);
Peticdo 12.397/Relatorio n° 80/05 — inadmissibilidade (Hélio Bicudo); Caso 11.556/Relatorio n® 32/04 — Mérito
(Corumbiara); Caso 10.301/Relatorio n® 40/03 — mérito (Parque Sdo Lucas, Sdo Paulo); Peticdo 11.289/Relatorio
n°® 95/03 — solugdo amistosa (José Pereira); Peti¢ao 11.820/Relatorio n® 4/03 — admissibilidade (El Dorado dos
Carajas).
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A titulo de ilustra¢do, tem-se abaixo um grafico comparativo das denuncias
recebidas pela Comissao (CIDH) entre 1999 e 2009. O grafico apresenta dois dados
importantes: o total geral de denuncias recebidas por ano e o total de denuncias por ano em
desfavor do Estado brasileiro. De acordo com informagdes colhidas no proprio site’ da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, foi considerada como "denuncia"
toda queixa, apresentada por escrito, sobre a alegada violagdo de direitos humanos por um

Estado membro da Convengao e/ou da Declaragdo Americana ou outro instrumento.

Figura 1

Denuncias recebidas pela CIDH

W Total de denuncias recebidas pela CIDH por ano

B Total de dendncias recebidas pela CIDH contra o Brasil por ano

1456 1431
1319 1330 1325 1323

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Fonte: Dados compilados pelo autor, a partir dos Informes Anuais da CIDH disponibilizados no site

<http://www.cidh.org/anual.esp.htm>.

Pode-se perceber, no grafico acima, que houve um aumento substancial (275%)
de denuncias recebidas pela CIDH no periodo de 10 anos (1999 - 2009). Nesse mesmo
periodo, o nimero proporcional de denuncias recebidas contra o Brasil também aumentou,
tendo passado de 2,50% em 1999 para 5,80% em 2009. Esses dados evidenciaram que o
numero de denuncias contra o Brasil tem aumentado mais que proporcionalmente ao longo
dos anos, tendo representado 638% de aumento neste mesmo periodo (1999 - 2009).

Esse aumento mais que proporcional em relacdo ao Estado brasileiro pode estar
associado a dois possiveis fatores. Primeiro, nota-se que hd um acesso maior ao sistema
interamericano de prote¢ao dos direitos humanos; segundo, se ha um acesso maior, ha um

crescimento em relagdo ao numero de violagdes. No entanto, hd uma enorme dificuldade

www.cidh.oas.org
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quanto ao segundo fator, em fun¢do de nao se saber se houve de fato um aumento no numero
de violagdes de direitos humanos ou se as violagdes que ja existiam estdo se tornando cada
vez mais de dominio publico.

Em relacdo a 2009, foram recebidas denuncias adicionais as que aparecem no

\

grafico, que se referem a situacdo criada pelo golpe de Estado em Honduras. O nimero
completo dessas dentincias, conforme diz a CIDH, sera publicado oportunamente.

O proximo grafico ja apresenta dados referentes tao-somente ao Estado brasileiro.

Figura 2
Total de dentncias contra o Brasil recebidas pela
CIDH
B Demincias
B Casos ou dendncias encaminhados ao governo brasileiro l
1999 200 2005 2007 2009

Fonte: Dados compilados pelo autor, a partir dos Informes Anuais da CIDH disponibilizados no site

<http://www.cidh.org/anual.esp.htm>.

O grafico acima apresenta dentincias em geral e as que ja foram encaminhadas ao
Brasil. Em relacdao ao ano de 1999, no entanto, a CIDH nao disponibiliza o nimero de casos
ou denuncias que foram encaminhados ao governo brasileiro.

Percebe-se uma disparidade muito grande quanto ao encaminhamento dos casos
ou denuncias. Em termos percentuais, no ano de 2000 houve um encaminhamento maximo,
atingindo a casa de 59%, ao passo que, em 1999, o indice ja foi de 2,40%, o minimo dentro do
periodo 1999-2009. Entre esses dois anos colocados como referéncia, a oscilagdo ¢ bem

caracteristica.
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2.3.2 Analise de pré-requisitos processuais e de quesitos de admissibilidade

Uma vez feita a dentincia e recebida a mesma pela Secretaria da Comissao, duas
analises sdo necessdrias. A primeira diz respeito a pré-requisitos de ordem processual; a
segunda, aos denominados requisitos de admissibilidade. Na primeira analise, verifica-se a
competéncia da Comissdo Interamericana ratione personae, ratione temporis, ratione
materiae e ratione loci. A Comissao tem competéncia ratione personae quando existe uma ou
mais vitimas e o Estado infrator seja parte na Convencdo Americana. Fala-se em competéncia
ratione temporis quando a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos protegidos na
Convengdo Americana ja estava em vigor para o Estado. A competéncia ratione materiae
existe quando, na peticdo, denunciam-se possiveis violagdes de direitos humanos protegidos
pela propria Convencdo Americana. Por fim, competéncia ratione loci ocorre quando a
violagdo (ou violagdes) de direitos protegidos na Convengao tenham ocorrido dentro do
territorio de um Estado que seja parte na Convengao.

A segunda andlise diz respeito, especificamente, a requisitos de admissibilidade, a
saber: prévio esgotamento dos recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os principios do
Direito Internacional geralmente reconhecidos; apresentagao da dendncia dentro do prazo de
seis meses, contado a partir da data da notificagdo da decisdo definitiva, isso no ambito do
direito interno; por fim, que a matéria da peticdo ndo esteja pendente de outro processo de
solucdo internacional, ou seja, que nao haja litispendéncia internacional. O préprio Pacto
admite excegdo ao prévio esgotamento dos recursos internos e ao prazo de seis meses, quando

dispde, no artigo 46, §2°, que esses requisitos nao se aplicardo nas seguintes hipoteses:

a) ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a protecao do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos
recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

Cabe dizer que, no caso brasileiro, a exce¢do que interessa ¢ a ultima, ou seja, o
caso de demora injustificada na entrega da prestacao jurisdicional.

Na verdade, a Comissao atua de forma complementar ao Estado. Espera-se que o
Estado, munido de instrumentos adequados, consiga solucionar seus problemas internos. Caso
1Ss0 ndo seja possivel, e para ndo deixar a vitima desamparada, a Comissao Interamericana
passa a atuar. Importante o entendimento de Cancgado Trindade, citado por Piovesan (2004),

sobre o0 assunto:
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Como se sabe, estamos diante da regra de Direito Internacional em virtude da qual
se deve dar ao Estado a oportunidade de reparar um suposto dano no dmbito de seu
proprio ordenamento juridico interno, antes de que se possa invocar sua
responsabilidade internacional; trata-se de uma das questdes que, com maior
freqiiéncia, ¢ suscitada no contencioso internacional, concernente tanto a prote¢do
diplomatica de nacionais no exterior, como a protegao internacional dos direitos
humanos. (PIOVESAN, 2004, p. 236).

Com dados colhidos no site’ da CIDH, o grafico abaixo ilustra bem o total de

informes de admissibilidade e inadmissibilidade publicados no periodo entre 1999 e 2009.

Figura 3

Total de informes de admissibilidade e
inadmissibilidade publicados

m rdmesbilidade ™ Inadmissibilidzde

"2

189% 200 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2003 2009

Fonte: Dados extraidos pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

Em fung¢do do exposto, € possivel afirmar que houve um crescimento quase que
linear em relagdo ao numero de informes de admissibilidade que foram publicados. De 1999 a
2009, o crescimento foi de 238,46%. Ja em relagcdo aos informes de inadmissibilidade, apesar
do aumento consideravel que se deu em 2001 (61,11% de inadmissibilidade em relacao ao
total do mesmo ano), a tendéncia a partir de 2005 é de queda. Provavelmente, as petigcdes
formuladas estdo sendo mais fundadas, especialmente no que se refere ao preenchimento dos
requisitos processuais e de admissibilidade.

Esses informes refletem a decisdo definitiva da CIDH sobre o cumprimento dos

requisitos de admissibilidade das peti¢des.

www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm
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Por outro lado, se os requisitos nao forem cumpridos, da-se oportunidade as partes
interessadas para que supram as lacunas existentes. Se isso ndo for possivel, efetua-se o
arquivamento do caso. O quadro abaixo, também elaborado a partir de informacgdes
disponiveis no site da CIDH®, apresenta dados gerais em relagdo ao total de casos arquivados
pela Comissao, isso em funcao de a peti¢do estar carente de motivos. Os dados compreendem

o periodo de 1999 a 2009.

Figura 4

Total de casos arquivados por ano
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Fonte: Dados extraidos pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site

<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

E certo dizer que, pela analise do grafico acima, apesar do aumento inicial de
arquivamento nos anos 1999 e 2000, a partir de 2001 a queda ¢ significativa, o que sugere que
os casos que estao sendo encaminhados a CIDH carecem de defeitos formais e substanciais, o
que corrobora o comentario feito em relagao ao grafico anterior.

Embora a tabela ndo apresente informacgdes sobre o arquivamento de casos
envolvendo o Estado brasileiro, pelos dados apresentados na nota 2 tem-se o seguinte: dois
casos de decisdo de arquivo e oito casos de inadmissibilidade. Em outras palavras, sdo dez
casos envolvendo o Estado brasileiro que foram arquivados, isso em relacdao as informagdes

disponiveis no proprio site da CIDH de forma detalhada.

www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm
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2.3.3 Exercicio do contraditorio, analise de provas e elaboracao de informes

Uma vez presentes os requisitos de admissibilidade, a Comissdo cita o Estado
denunciado para que, em noventa dias, prorrogaveis por até cento e oitenta dias, exerca o seu

contraditorio. Nesse sentido, interessante a contribui¢dao de Galli e Dulitzky (2000):

Apds o recebimento da dentincia, a Secretaria da Comissdo procede ao
encaminhamento da mesma para o Estado, solicitando informagdes sobre os fatos
denunciados, com base no principio do contraditério. O art. 48.1.a da Convengao
Americana estabelece que a resposta do governo devera ser encaminhada dentro de
um prazo razoavel, que conforme o art. 34.5, do Regulamento da Comissdo, esta
fixado em noventa dias, contados a partir da data do envio do requerimento de
solicitagdo pela Comissdo. Porém, conforme o art. 34.6 do mesmo Regulamento, o
Estado podera obter uma prorrogacao de até 180 dias para a entrega das informagdes
solicitadas, contados da data da primeira comunicagdo da Comissdo para o Estado.
(GALLI; DULITZKY, 2000, p. 68).

Interessante o fato de que, se o prazo ¢ contado a partir da data da primeira
comunica¢do da Comissdo para o Estado, entdo o prazo total, ou seja, regular mais
prorrogacao, ¢ de cento e oitenta dias.

Com ou sem a manifestacdo do Estado no prazo determinado, a Comissao
encaminha o processo para a parte peticionaria para que esta, no prazo de trinta dias, faca as
suas observacdes finais e apresente as provas a serem produzidas. O Estado passa a ter, apds
manifestagdo da parte peticiondria, um prazo de trinta dias para produzir suas observacdes
finais. Encerrada essa etapa, a Comissdao fard uma nova andlise de admissibilidade da
denuncia. A préxima fase ja ¢ a de analise das provas, o que inclui documentos publicos ou
privados, testemunhas, presuncdes e indicios, textos de leis, decretos administrativos,
sentencas, decisdes dos tribunais, cartas privadas, fotografias, gravacdes, reportagens de
imprensa e outros. Diligéncias (o que inclui inspecdes in loco) sdo perfeitamente possiveis.
Para tanto, ha a possibilidade de realizacdo de audiéncias, que podem ser propostas pelas
partes interessadas ou marcadas pela propria Comissdo. E o que se constata pela leitura do
artigo 61 do novo Regulamento, ao dizer que a “Comissdo podera realizar audiéncias por sua
propria iniciativa ou por solicitagdo da parte interessada. A decisdo de convocar a audiéncia sera
tomada pelo Presidente da Comissdo, mediante proposta do Secretario Executivo”.

Dados colhidos no sife” da Comissdo permitiram a elaborago do grafico abaixo:

www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm
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Figura 5

Total de audiéncias celebradas por ano

W Total de audiéncias celebradas por ano
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Fonte: Dados extraidos pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

Como se pode perceber, a variacao, ao longo dos anos, ¢ minima em relagdo ao
numero de audiéncias celebradas. Isso, provavelmente, esta associado a duas questdes: uma de
natureza humana e outra, funcional. A primeira esta relacionada ao nimero de pessoas que
analisam os casos na Comissdo: sdo apenas sete. A segunda diz respeito ao niimero de sessoes
(ordinarias e extraordindrias) que acontecem por ano, ja que a Comissao nao ¢ um 6rgao que tem
seus membros diuturnamente a disposi¢do. Sendo um 6rgao com déficit humano e com reunides
esporadicas, fica dificil realizar um nimero maior de audiéncias. Apropriada a contribui¢do de

Galli e Dulitzky (2000) sobre o assunto:

A recente aceitacdo por parte do Brasil da jurisdigdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos representa um avango significativo na protecdo
efetiva das liberdades fundamentais. Entretanto, a experiéncia historica do sistema
demonstra que a Comissdo continuard sendo o 6rgdo central de protecdo dos direitos
humanos. Para exemplificar o que foi afirmado anteriormente, a Comissdo estd
processando atualmente mais de oitocentos casos enquanto na Corte tramitam entre
vinte e trinta casos. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 54-55).

Embora o comentario tenha sido feito no ano 2000, ndo ha diferenga significativa
em 2010, isso em relacdo a desproporcao entre os casos que tramitam na Comissdo e os que
tramitam na Corte. O que ha, e isso € certo, € um aumento consideravel quanto ao nimero de
peticdes que hoje chegam a Comissdao e, conseqiientemente, um aumento em relacdo ao

numero de casos que sdo enviados a Corte.
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Durante os periodos de sessdes ordindrias, a realizagdo de audiéncias tem a
finalidade de coletar informagdes, obter provas, possibilitar o cumprimento de obrigacdes e,
até mesmo, contribuir para uma possivel efetivacdo de solucdo amistosa. Audiéncias também
podem ser realizadas para se obter informacdes gerais sobre a situagcdo dos direitos humanos
nos Estados-membros, tanto da Convengdo Americana como da OEA, bem como para discutir
e/ou analisar pontos tematicos especiais.

Entendendo haver caso de violacao de direitos humanos, a Comissao pode, entao,
propor uma solu¢ao amistosa, que pode ou ndo ser aceita pelas partes envolvidas.

Com dados colhidos no site’ da CIDH, o grafico abaixo possibilita uma
visualizacdo do total de informes de solugdo amistosa publicadas por ano, isso entre 1999 e

2009.

Figura 6

Total de informes de solu¢des amistosas
publicadas por ano

M Total de informes de solu¢gBes amistosas publicadas por ano
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Fonte: Dados extraidos pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

H4, como se pode constatar, uma inconsisténcia muito grande em relagdo ao total
de informes de solugdes amistosas publicadas por ano pela CIDH. No entanto, a partir de
2006, tem-se uma queda significativa, mantida nos anos seqilienciais. Isso possibilita dizer
que, apesar do esfor¢o em se solucionar um caso via solu¢do amistosa, por parte da CIDH,
esse ndo ¢ o desfecho normal dos casos que tramitam na Comissdao. Um provavel motivo € o
fato de que, para se levar um caso a Comissdo, ja ha um desconforto marcante em relagao a

atuacao do Estado infrator, o que dificulta um processo de solu¢ao amistosa. Outro provavel

www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm
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motivo ¢ o fato de o Estado, na maioria das vezes, ficar silente quanto as solicitagdes e/ou
recomendacdes da Comissdo ou ndo corresponder as expectativas da parte interessada.

O namero, no grafico, indica a quantidade de casos em que, sobre os auspicios da
Comissao, os peticionarios e o Estado chegaram a um acordo de solucdo amistosa. No caso do
Brasil, h registros de solugio amistosa na CIDH’.

Ainda sobre essa questdo, importante a contribuicdo de Galli e Dulitzky (2000)

sobre o0 assunto:

O procedimento de solugdo amistosa é proposto pela Comissdo as partes antes da
fase de elaboracao do relatério previsto no art. 50 da Convencdo Americana. Se as
partes decidirem n3o entrar no procedimento de solucdo amistosa, a Comissdo
apresentara ao Estado o relatdrio. Em seguida, e caso o Estado ndo tenha cumprido
com as suas recomendacdes, a Comissdo elabora o relatdrio final, previsto no art. 51
da Convengdo Americana. Se o Estado permanecer sem cumprir com as
recomendacdes, a Comissao decidird se ird publica-lo no seu Relatdrio Anual para
ser divulgado na Assembléia Geral da OEA. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 65).

Em fun¢do do exposto, nao havendo solucdo amistosa, a Comissao elabora seu
primeiro relatorio, encaminhando-o ao Estado violador. Nesse relatorio, a Comissao fara
propostas para que o Estado repare o(s) direito(s) violado(s). O Estado tem trés meses para se
pronunciar. Uma observagdo importante, aqui, ¢ que esse informe ¢ de carater privado, s
sendo divulgado aos Estados e/ou partes interessadas, contendo uma exposi¢do dos fatos e as
conclusdes por parte da Comissdo. Se a Comissao julgar conveniente, formulara, ainda, suas
proposicdes e/ou recomendagoes.

Caso o Estado nao se manifeste ou nao sendo o caso solucionado, a Comissao
podera encaminhar o caso a Corte ou elaborar um segundo relatdrio, ja de carater definitivo.
Esse novo relatorio sera encaminhado ao Estado, que deve se manifestar dentro de um prazo
que sera especificado pela propria Comissao.

De acordo com os ensinamentos de Friedrich (2006):

O Estado ou o peticionario pode solicitar, uma Unica vez, a reconsideracdo das
conclusdes ou recomendacdes do Informe da Comissdo, a qual decidira sobre esse
pedido e podera fixar novo prazo para seu cumprimento. Existem dois requisitos
basicos para a solicitagdo da reconsideragdo: prazo - 15 dias contados a partir da
data do recebimento do informe; ¢ conteido — novos fatos ou consideragdes de
direito que ndo haviam sido anteriormente aludidas. (FRIEDRICH, 2006, p. 24).

Peticdo 11.289/Relatdrio n° 95/03 — solugdo amistosa (José Pereira); caso 10.301 (Parque Sdo Lucas/42°
DP).
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Em caso de siléncio ou de negativa por parte do Estado, a Comissao podera

submeter seu Relatério a Assembléia Geral da OEA para publicagao.

Quanto a questdo de os informes deverem ou ndo ser publicados, necessaria a

. “ o~ . . , . . ~ 10
contribui¢do advinda dos informes da propria Comissao :

Con respecto a la publicidad de los informes declarados admisibles o inadmisibles,
la Comision considera que esta practica se encuentra fundamentada en el espiritu y
letra de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La admisibilidad de
una denuncia puede ser definida como la declaracion que efectia la Comision
sefialando que una peticiéon o comunicacion dirigida a ella reune los requisitos para
que pueda ser considerada. La declaracion de admisibilidad o inadmisibilidad de una
peticion es el primer paso en el tramite ante la Comision, y por tanto, crea una
importante jurisprudencia en cuestiones esenciales como el agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna, duplicidad de procedimientos internacionales,
etc. La publicacion de estos informes tiene como propdsito esencial establecer
criterios claros y objetivos en la tramitacion de peticiones individuales, tanto para
los Estados como para los representantes de las victimas de violaciones de derechos
humanos.

No existe disposicion alguna tanto en la Convencidon Americana como en el
Reglamento de la Comision que establezca la confidencialidad de los informes sobre
admisibilidad o inadmisibilidad. La Convencién Americana solo dispone de manera
expresa que los informes aprobados de conformidad con el articulo 50 deben ser
transmitidos al Estado, quien no est4 autorizado a darle publicidad. Este es el unico
caso en que la Convencién establece la confidencialidad de los informes de la
Comision. Dentro de ese contexto, la practica de la Comision siempre ha consistido
en publicar sus decisiones ya sea que éstas sean declaradas admisibles o
inadmisibles. La decision de la Comision de publicar sus informes de admisibilidad
también encuentra sustento en la practica de otros organismos regionales encargados
de velar por la proteccion de los derechos humanos.

A publicagdo dos informes, assim, ¢ fundamental para que se dé transparéncia ao

trabalho da Comissdo, além de se apresentar critérios claros e objetivos quanto a atuagao da

propria Comissao.

O grafico abaixo representa, de forma esquematica, o passo a passo de um caso

perante a Comissao Interamericana:

10

Disponivel no site http://www.cidh.org/annualrep/97span/cap3.htm, acesso em 14 jun. 2010.
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A atuacdo da Comissao Interamericana envolve a possibilidade de visitas in loco.

Desse modo, pode a Comissdo, entendendo ser necessario, comparecer ao Estado denunciado

para, por si mesma, proceder a uma verificagdo mais concreta da existéncia ou nao de

violacao de direitos humanos consagrados na Conven¢ao Americana.

Essa possibilidade ¢ confirmada pela leitura do artigo 39, I, do novo Regulamento

da Comissdo Interamericana, in verbis:

Se considerar necessario e conveniente, a Comissao podera realizar uma investigagao in
loco, para cuja eficaz realizacdo solicitard as facilidades pertinentes, as quais serdo
proporcionadas pelo Estado em questdo. Em casos graves e urgentes, a Comissdo
podera realizar uma investigagdo in loco mediante consentimento prévio do Estado em
cujo territorio se alegue haver sido cometida a violagdo, tdo somente com a
apresentacdo de uma petigdo ou comunicagao que reuna todos os requisitos formais de
admissibilidade.
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Para que uma investigacao dessa natureza acontega, ¢ condi¢ao fundamental que o
Estado denunciado, local onde se dard a investigagdo, tome conhecimento prévio e dé
autorizacao expressa. Cabe dizer, quanto a isso, que o Brasil, ao depositar a Carta de Adesao a
Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, ja havia feito essa declarag¢do interpretativa.
Isso se constata da simples leitura da declaragdo interpretativa do Brasil sobre os artigos 43 e
48, alinea d, citado por Mazzuoli (2010, p. 1015) em sua Coletanea de Direito Internacional
ipsis litteris: “O Governo do Brasil entende que os artigos 43 e 48, alinea d, ndo incluem o
direito automatico de visitas e inspecdes in loco da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, os quais dependerao da anuéncia expressa do Estado”.

O fato de poder realizar visitas in loco confere a Comissdao um papel peculiar, que
¢ o de poder atuar de modo preventivo, conforme se constata nos ensinamentos de Cangado

Trindade (2000):

Uma das mais completas investigagdes jamais realizadas pela Comissdo encontra-se
no relatorio de 1979 sobre os desaparecidos na Argentina. Ao final dos anos 70, a
Comissdo havia efetuado 11 visitas in loco, total este que duplicou ao final da
década de 80. Tais observagdes in loco tem tido, ademais, uma fungdo preventiva. A
Comissao Interamericana ¢ certamente um dos orgdos de supervisdao internacional
dos direitos humanos que mais uso tem feito de missdes de observagdes in loco.
(CANCADO TRINDADE, 2000, p. 113).

Carvalho (2002) acrescenta:

Com as visitas in loco, busca-se a mobilizagdo da opinido publica, chamando a
atencdo sobre as violagdes cometidas pelos Estados. Permite-se também com as
visitas, e.g., como a que ocorreu ao Brasil, entre 27 de novembro e 8 de dezembro
de 1995, o contato ‘com as mais altas autoridades politicas, administrativas,
legislativas judiciais do pais, tanto federais como estaduais; trabalhadores, criangas,
reclusos, representantes de organiza¢des de profissionais, de trabalhadores,
universitarias, ndo-governamentais e da sociedade civil em geral e deles colheu
testemunhos.’

As visitas in loco também servem para viabilizar questdes domésticas relacionadas
aos direitos humanos, principalmente quando o Estado se mostra sem condi¢des de
por fim ao conflito, fazendo emergir o lado conciliador da Comissdo, vindo a
satisfazer as partes envolvidas, e.g., como ocorreu na Colémbia, em 1980, quando
da invasdo de Embaixada estrangeira por terroristas. (CARVALHO, 2002, p. 37-38).

Para que a defesa dos direitos humanos possa ser concretizada, cabe a Comissao
supervisionar e responsabilizar os Estados pelas violagdes ocorridas. Mesmo os Estados que
ndo tenham ratificado a Conven¢ao Americana poderao ser fiscalizados pela Comissdo. Nesse

sentido, importante a contribuicao de Galli e Dulitzky (2000):
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Cabe a Comissao promover a observancia e a defesa dos direitos humanos no
territorio de todos os Estados membros da OEA, sejam ou ndo partes na Convengao,
conforme estabelecido no art. 41 da Convengdo Americana. Atualmente, a Comissao
atua em virtude das faculdades outorgadas pela Carta da OEA, art. 112, pela
Convencdo Americana, pelo seu Estatuto e Regulamento, possuindo jurisdi¢ao para
atuar sobre todos os Estados-membros da OEA e supervisiona-los na sua
observancia e prote¢dao dos direitos humanos. Neste particular, os Estados que ndo
tenham ratificado a Convengdo Americana poderdo ser supervisionados e
responsabilizados internacionalmente pela Comissdo por violagdes aos direitos
humanos previstos na Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem.
(GALLI; DULITZKY, 2000, p. 62).

Exemplo disso ¢ o que ocorreu com o Estado brasileiro quando, em 1985,

portanto antes do reconhecimento da Comissdao Interamericana como 6rgao da Convengao

Americana, a Comissdo responsabilizou o Brasil por violar diversos artigos da Declaragao

Americana em relagcdo a comunidade indigena Yanomami. O caso, como se pode perceber, foi

concluido antes de o Brasil ratificar a Conven¢do Americana. E foi justamente em 1985, de 4

a 8 de dezembro, que o Brasil recebeu a primeira visita de observacao in loco da Comissao

Interamericana, s6 que como orgdo da OEA''. Nesse passo, insta transcrever o comentério de

Santos (2007) ao dizer que o caso:

[...] diz respeito a violacdo de direitos humanos da populacdo indigena de
Yanomamis. Teve inicio em 1980 e terminou em 1985, dentro do contexto da
democratizacdo. Os peticiondrios eram representantes de associa¢des antropologicas
e de ONGs defensoras dos direitos indigenas com sede nos Estados Unidos. A CIDH
reconheceu “as medidas importantes tomadas pelo Governo Brasileiro,
particularmente desde 1983, para proteger a seguranga, saude e integridade dos
indios Yanomami”. Ao mesmo tempo, a CIDH recomendou que o governo
continuasse a tomar essas medidas, procedesse a demarca¢do das fronteiras do
Parque Yanomami e consultasse a populacdo indigena a fim de estabelecer
programas sociais no parque. Esse caso mostra que tanto a CIDH quanto o governo
brasileiro comecaram a levar as violagdes de direitos humanos mais a sério. Mesmo
assim, desde os anos oitenta, o Estado ndo tem respondido sempre as comunicagdes
enviadas pela CIDH e, apesar de defender a protecdo dos direitos humanos, tem
atuado de maneira contraditéria. (SANTOS, 2007, p. 13).

2.5 Medidas cautelares

O novo Regulamento da CIDH, no artigo 25.1, prevé a possibilidade do

mecanismo de medidas cautelares, ipsis litteris:

Em situagoes de gravidade e urgéncia a Comissao podera, por iniciativa propria ou a
pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir
danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto do processo relativo a uma peticdo ou
caso pendente.

11

Dados disponiveis no site http://www.cidh.oas.org/visitasport.htm, acesso no dia 13/06/2010.
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O grafico abaixo, formulado a partir de informacdes disponiveis no site da
CIDH", apresenta dados das medidas cautelares solicitadas e outorgadas, o que inclui o

Estado brasileiro, no periodo correspondente entre 1999 e 2009.

Figura 8

Medidas Cautelares
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Fonte: Dados compilados pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

Os dados de solicitagdes de medidas cautelares recebidas pela CIDH por ano nao
foram disponibilizadas pela Comissdo para o periodo de 1999 a 2004. Desse modo, s6 se
consegue visualizar as solicitagdes a partir de 2005. Como se pode notar, solicitagdes existem,
mas nao ¢ uma pratica comum da Comissao concedé-las. Ao longo do periodo em andlise, s6
em 2002 ¢ que houve uma outorga maior de medidas. Como, no entanto, ndo ha dados
disponiveis sobre o total de solicitagdes em relacdo a esse periodo, fica praticamente
impossivel determinar o percentual. A partir de 2005, o percentual de medidas outorgadas em
relacdo as solicitadas nao passa de 16%. Em relagdao ao Brasil, a situa¢do fica ainda mais
delicada, ja que o percentual de medidas outorgadas nao chega a atingir a casa dos 1%.

De acordo com Galli e Dulitzky (2000):

A solicitacdo de medidas cautelares pode ser apresentada a Comissao nos casos em
que haja perigo ou risco de vida para a vitima. Por exemplo, em situagdes em que a
vitima tenha recebido ameacas de morte ou tenha sofrido algum ataque contra a sua
integridade fisica ou mental. (...) A Comissdo podera, por iniciativa prépria ou a

www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm
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requerimento de uma parte, tomar qualquer acdo que considere necessaria para o
exercicio de suas funcdes. A parte que apresentar a Comissao um pedido de medidas
cautelares devera dirigir a sua peti¢do ao Presidente da Comissdo Interamericana.
Em casos urgentes, a Comissdo pode solicitar que sejam adotadas medidas
cautelares ao Estado, para evitar que ocorram danos irreparaveis as vitimas de
violagdes de direitos humanos. Em tais casos, os fatos alegados deverdo ser
devidamente comprovados, juntamente com a necessidade da urgéncia da adogao
das medidas. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 75-76).

A solicitagdo de medidas cautelares pode-se dar em relagdo a qualquer Estado-
membro da OEA, independente de o mesmo ter ou ndo ratificado a Convencdo Americana.
Sao pressupostos para a concessao da medida a urgéncia do caso apresentado e a necessidade
de se evitar danos irreparaveis. Em caso de negativa do Estado em fazer cumprir tais medidas,
a Comissdo podera recorrer a Corte Interamericana requerendo a adog¢do de medidas
provisionais. Se isso ocorrer, essas medidas ja passam a ter carater judicial, diferentemente do
que ocorre com as medidas cautelares.

A titulo de exemplo, no caso do Estado brasileiro, de acordo com Galli e Dulitzky
(2000, p. 76), tem-se a solicitagao dessas medidas a fim de se proteger a vida e a integridade
fisica de criangas e de adolescentes infratores internos no Instituto Padre Severino, Escola
Jodo Luiz Alves e Escola Santos Dumont, sujeitos a maus-tratos, violéncia e abusos por parte

dos agentes do Estado.

2.6 O novo Regulamento da Comissao Interamericana

O novo Regulamento da Comissdo foi aprovado com suas modifica¢cdes no 137°
periodo ordinario de sessdes, realizado de 28 de outubro a 13 de novembro de 2009. O
primeiro Regulamento data de 4 a 8 de dezembro de 2000, sendo confeccionado no 109°
periodo extraordinario de sessoes, sendo modificado no 116° periodo ordinario de sessoes,
realizado de 7 a 25 de outubro de 2002, no 118° periodo ordinario de sessoes, realizado de 6 a
24 de outubro de 2003 e, ainda, no 126° periodo ordinario de sessoes, celebrado de 16 a 27 de
outubro de 2006. O Regulamento, em seu novo formato, entrou em vigor no dia 31 de
dezembro de 2009.

Quanto a apresentacdo de peti¢des, o novo Regulamento mantém as mesmas

disposicdes dos anteriores, verbis':

B Disponivel no site http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm, acesso em

14/06/2010.
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Art. 23

1. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagdo pode apresentar a
Comissdo peticdes em seu proprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas
violagdes dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, no Protocolo Adicional a Convengdo sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, no
Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicao da
Pena de Morte, na Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e na
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢des ¢ com as do Estatuto da
Comissdo e do presente Regulamento. O peticionario podera designar, na propria
peticdo ou em outro instrumento por escrito, um advogado ou outra pessoa para
representa-lo perante a Comissao.

Como se pode perceber, o sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos ndo esta pautado tdo-somente no texto da Convengdo Americana, mas em outros
textos conexos, o que aumenta, de forma significativa, o rol dos direitos protegidos.

Os requisitos para que as peticoes sejam consideradas aptas a serem avaliadas

estdo elencados no artigo 28 do novo Regulamento'®, ad litteram:

As peticoes dirigidas a Comissdo deverdo conter a seguinte informagao:

a. 0 nome, a nacionalidade e a assinatura do denunciante ou denunciantes ou, no
caso de o peticionario ser uma entidade ndo-governamental, o nome e a assinatura
de seu representante ou seus representantes legais;

b. se o peticiondrio deseja que sua identidade seja mantida em reserva frente ao
Estado;

c. o enderego para o recebimento de correspondéncia da Comissdo e, se for o caso,
numero de telefone e fax e enderego de correio eletronico;

d. uma relagdo do fato ou situacdo denunciada, com especificagdo do lugar e data
das violagdes alegadas;

e. se possivel, o nome da vitima, bem como de qualquer autoridade publica que
tenha tomado conhecimento do fato ou situacdo denunciada;

f. a indicacdo do Estado que o peticionario considera responsavel, por agdo ou
omissdo, pela violacdo de algum dos direitos humanos consagrados na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e outros instrumentos aplicaveis, embora ndo se
faga referéncia especifica ao artigo supostamente violado;

g. o cumprimento do prazo previsto no artigo 32 deste Regulamento;

h. as providéncias tomadas para esgotar os recursos da jurisdi¢do interna ou a
impossibilidade de fazé-lo de acordo com o artigo 31 deste Regulamento;

i. a indicagdo de se a denuncia foi submetida a outro procedimento internacional de
conciliagdo de acordo com o artigo 33 deste Regulamento.

Os requisitos, em funcao do exposto, permanecem inalterados, mantendo o mesmo
grau de exigéncia dos Regulamentos anteriores. Com isso, pode-se dizer que o novo
Regulamento, no que diz respeito a construgdo, manteve-se praticamente inalterado, com

apenas pequenas alteracdes.

1 Disponivel no site http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm, acesso em

14/06/2010.
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Uma alteracdo importante, trazida pelo novo Regulamento, diz respeito ao prazo
para se exercer o contraditério. De acordo com o artigo 30.3, o novo prazo passou a ser de dois
meses, podendo ser prorrogado por igual periodo. Em relagdo a esse artigo, merecem destaque

os incisos 3 e 4, verbis:

Art. 30

[...]

3. O Estado apresentara sua resposta no prazo de dois meses, contado a partir da
data de transmissdo. A Secretaria Executiva avaliara pedidos de prorrogagdo deste
prazo, desde que devidamente fundamentados. Contudo, nido concedera
prorrogacdes superiores a trés meses, contados a partir do envio da primeira
comunicag¢do ao Estado.

4. Em caso de gravidade e urgéncia, ou quando se considere que a vida ou a
integridade pessoal de uma pessoa se encontre em perigo real e iminente, a
Comissdo solicitara ao Estado que lhe seja dada resposta com a maxima presteza,
utilizando para tanto os meios que considerar mais expeditos.

Interessante o fato de constar, no inciso 3, que “ndo se concedera prorrogagdes
superiores a trés meses”. Espera-se, assim, que os prazos sejam de fato respeitados,
principalmente pela Comissao.

O novo Regulamento também inova quanto ao mérito, ao conceder, no artigo 37,
um prazo de trés meses aos peticionarios e de trés meses ao Estado, prazo esse que podera ser

prorrogado por, no maximo, um més. Segue o texto:

Art. 37

[...]

Com a abertura do caso, a Comissdo fixard o prazo de trés meses para que os
peticionarios apresentem suas observagdes adicionais quanto ao mérito. As partes
pertinentes dessas observagdes serdo transmitidas ao Estado em questdo, para que
este apresente suas observagdes no prazo de trés meses.

2. A Secretaria Executiva avaliara pedidos de prorrogagdo dos prazos mencionados
no paragrafo precedente que estejam devidamente fundamentados. No entanto, ndo
concedera prorrogagdes superiores a quatro meses, contados a partir da data do
envio do primeiro pedido de observagdes a cada parte.

Observa-se que, pela leitura do inciso 2, parece que a prorrogacdo sera de quatro
meses. No entanto, a partir da leitura final, quando se diz “contados a partir da data do envio do
primeiro pedido de observa¢des a cada parte”, entdo o prazo ¢ de quatro meses na sua
totalidade, ou seja, trés meses mais um més, o que da um total de quatro meses.

Outro ponto muito importante ¢ o que se depreende da leitura do artigo 44,

especialmente em relagdo ao inciso 3:

3. A Comissdo notificara ao Estado a adog¢do do relatério e sua transmissdo. No caso
dos Estados partes da Convengdo Americana que tenham dado por aceita a
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jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, a Comissdo, ao notificar o
peticiondrio, dar-lhe-4 oportunidade para apresentar, no prazo de um més, sua
posi¢do a respeito da submissdo do caso a Corte.

Nota-se que, apos a edigdo do primeiro informe, de carater preliminar, a0 mesmo
tempo que se da prazo ao Estado para que este se pronuncie acerca das recomendacdes e/ou
sugestoes feitas pela Comissdo, da-se prazo também aos peticiondrios para que se manifestem
quanto a possibilidade de envio do caso a Corte. E certo, pois, que os peticionarios tém papel

ativo no processo constantemente.

2.7 Analise de casos concretos

Depois de apresentar, de modo sucinto, como funciona o trabalho da Comissao
Interamericana, imperioso apresentar casos praticos que exemplifiquem, de forma concreta, a
atuacao da Comissdo na promocao e defesa dos direitos humanos. Como sdo varios 0s casos
envolvendo o Estado brasileiro, foram escolhidos os que, além de passarem pela Comissao
Interamericana, tramitaram, também, pela Corte Interamericana, todos ja com os trabalhos
finalizados, independentemente de sentenca condenatoéria ou absolutoria ou decisdo de
arquivo. Sao eles: caso Ximenes Lopes, caso Nogueira de Carvalho, caso Garibaldi e caso

Escher.

2.7.1 Procedimento do caso Ximenes Lopes perante a Comissdo"

No dia 22 de novembro de 1999, Irene Ximenes Lopes Miranda apresentou uma
peticdo a Comissao Interamericana, em desfavor do Estado brasileiro, em fungdo da morte de
seu irmao, que sofria de deficiéncia mental, Damido Ximenes Lopes. Segundo Gomes ¢

Mazzuoli (2009):

O caso dizia respeito & morte do Sr. Damido Ximenes Lopes (que sofria de
deficiéncia mental) em um centro de satide que funcionava a base do Sistema Unico
de Saude, chamado Casa de Repouso Guararapes, localizado no Municipio de
Sobral, Estado do Ceara. Durante sua internagdo para tratamento psiquiatrico, a
vitima sofreu uma série de torturas e maus-tratos por parte dos funciondrios da
citada Casa de Repouso. A falta de investigag@o e puni¢do dos responsaveis, e ainda
de garantias judiciais efetivas, acabaram por caracterizar a violagdo da Convencao
Americana em quatro principais artigos: o 4° (direito a vida), o 5° (direito a

N Os dados foram extraidos da sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf, com acesso no dia 05 de
maio de 2010.
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integridade fisica), o 8° (garantias judiciais) e o 25 (direito a protecdo judicial).
(MAZZUOLI, 2009, p. 315-316).

Ao que acrescenta Ramos (2006):

Em 4 de outubro de 1999, morreu Damido Ximenes Lopes, pessoa com doenga
mental, na instituigdo psiquiatrica denominada Casa de Repouso Guararapes em
Sobral (CE). Entdo com 30 anos, Damido foi sujeito a contengdo fisica, amarrado
com as maos para tras e a necropsia revelou que seu corpo sofreu diversos golpes,
apresentando escoriagdes localizadas na regido nasal, ombro direito, parte anterior
dos joelhos e do pé esquerdo, equimoses localizadas na regido do olho esquerdo,
ombro homolateral e punho. No dia de sua morte, o médico da Casa de Repouso,
sem fazer exames fisicos em Damido, receitou-lhe alguns remédios e, em seguida, se
retirou do hospital, que ficou sem nenhum médico. Duas horas depois, Damido
morreu.

Desde entdo, sua familia luta para que seja feita justica: sejam os culpados punidos
criminalmente e haja o pagamento da devida indenizacdo pelos danos materiais e
morais sofridos. (RAMOS, 2006, p. 1).

O inicio do tramite na Comissdo aconteceu no dia 14 de dezembro de 1999. O
Estado brasileiro foi informado do caso, tendo 90 dias para se pronunciar, especialmente
sobre a questdo do esgotamento ou ndo esgotamento dos recursos internos. Cabe lembrar,
conforme visto acima, que ha o prazo regular de 90 dias para ser exercido o contraditdrio, sem
se falar na possibilidade de prorrogacdo. Se o Estado ndo se pronunciar nesse periodo,
presume-se que houve renuncia do direito de se contestar a questao do nao-esgotamento dos

recursos internos. Nesse passo, valida a contribui¢do de Gomes e Mazzuoli (2009):

Um problema juridico que se coloca diz respeito ao caso de o Estado ter tido a
oportunidade de alegar, na fase das excegdes preliminares (art. 37 do Regulamento
da Corte), a falta de esgotamento prévio dos recursos internos e ndo té-lo feito.
Neste caso, o que se deve entender ¢ que, se o Estado ndo alegou, no momento
proprio (fase das excegdes preliminares), a falta de prévio esgotamento dos recursos
internos ¢ porque renunciou a esta regra. Em outras palavras, a excecdo do ndo-
esgotamento dos recursos internos, para ser oportuna, deve ser feita logo na primeira
etapa do procedimento, a falta da qual se presume a renuncia tacita do Estado em se
valer dessa clausula. Assim, a falta de pronunciamento do Estado sobre a excegdo de
prévio esgotamento no momento oportuno faz operar a preclusdo de tal faculdade
processual. Ademais, ainda segundo interpretacdo da Corte, quando uma parte em
um litigio adota determinada atitude que redunda em beneficio proprio ou em
prejuizo da parte contraria, essa mesma parte ndo pode, em decorréncia do principio
do estoppel, assumir outra conduta que seja contraditéria com a primeira (non
concedit venire contra factum proprium). (GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 243).

E o Estado que tem a obriga¢do de comprovar que os recursos internos ndo foram
devidamente esgotados. Em caso de prova nesse sentido, inverte-se o 6nus da prova, passando
a parte contraria a ter que provar que tais recursos foram esgotados e que o caso se enquadra

dentro das excegdes previstas no artigo 46.2 da Convencao Americana, ipsis litteris:



79

Art. 46
[...]

2. As disposi¢des das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando:
a) ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a proteg@o do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos
recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

Como nao houve pronunciamento por parte do Estado, em 09 de outubro de 2002
a Comissdo aprovou o Relatorio de Admissibilidade (n° 38/02) sobre o caso, encaminhando-o
as partes interessadas (peticionaria e Estado) em 25 de outubro de 2002. Percebe-se, com isso,
a concessdo de um prazo mais que excessivo.

Ainda conforme Ramos (2006):

De fato, o esgotamento prévio dos recursos internos, previsto como requisito de
admissibilidade de uma demanda no plano interamericano e que concretiza a
chamada subsidiariedade da jurisdicdo internacional dos direitos humanos, nio
permite recursos lentos ou ineficientes. Logo, no caso concreto, como poderia o
Brasil alegar com sucesso a falta de esgotamento de recursos internos se, nos dias de
hoje, ainda ndo foram prolatadas nem a sentenga criminal de primeiro grau nem a
civel! (RAMOS, 2006, p. 2).

Em maio de 2003, mais precisamente no dia 08, a Comissdo colocou-se a
disposi¢do das partes para o procedimento de solucao amistosa, o qual ndo aconteceu. Merece
destaque especial o fato de que, no dia 17 de outubro de 2003, houve uma comunicaciao da
parte peticionaria solicitando a Comissdo que passasse a considerar o Centro de Justica Global
como co-peticionario, procedimento perfeitamente comum, o que foi aceito pela Comissao.

Em 08 de outubro de 2003 a Comissao aprovou o Relatorio de Mérito (n° 43/03)
entendendo que o Estado brasileiro era responsavel pela violacao dos direitos consagrados nos
artigos 4°, 5°, 8° e 25 da Convengdo Americana, tratando, respectivamente, sobre o direito a
vida, a integridade pessoal, as garantias judiciais e a protecao judicial.

Em dezembro de 2003, mais precisamente no dia 31, o Relatorio 43/03 foi
enviado ao Estado brasileiro, que teve um prazo de dois meses para se pronunciar. E bem
verdade que aqui o prazo ndo foi o previsto, ou seja, de trés meses, mas ha de se contar o
tempo ja gasto até entdo. A Comissdo também comunicou os peticiondrios a respeito da
aprovagao do mencionado Relatorio, bem como seu encaminhamento ao Estado denunciado.

Os peticionarios voltaram a se pronunciar em margo de 2004, considerando de
extrema importancia o envio do caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, isso em

funcdo de o Estado brasileiro ndo ter cumprido as recomendagdes feitas no Relatério 43/03. O
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Estado brasileiro, por sua vez, em 17 de marco de 2004, solicitou a Comissao prorrogacao do
prazo para poder implementar as medidas definidas pela Comissdo. Outra prorrogacao foi
solicitada em 18 de junho do mesmo ano, também sendo concedida pela Comissdao. O
interessante, aqui, ¢ que as prorrogacdes concedidas suspenderam, e com a ciéncia do Estado,

o prazo fixado no artigo 51 da Conven¢do Americana, transcrito abaixo:

Art. 51

1. Se no prazo de 3 (trés) meses, a partir da remessa aos Estados interessados do
relatério da Comissdo, o assunto ndo houver sido solucionado ou submetido a
decisdao da Corte pela Comissdo ou pelo Estado interessado, aceitando sua
competéncia, a Comissdo podera emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus
membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo submetida a sua consideragao.

2. A Comissdo fara as recomendagdes pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o
Estado deve tomar as medidas que lhe competir para remediar a situagdo examinada.
3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidird pelo voto da maioria absoluta
dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo as medidas adequadas e se publica ou
ndo seu relatorio.

Ao que acrescentam Gomes ¢ Mazzuoli (2009):

Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados interessados do relatorio
da Comissdo (primeiro informe), o assunto ndo houver sido solucionado ou
submetido a decisdo da Corte pela Comissdo ou pelo Estado interessado, aceitando
sua competéncia, a Comissdo — agora na fase do segundo informe — podera emitir,
pelo voto da maioria absoluta de seus membros, sua propria opinido ¢ conclusdes
sobre a questdo submetida a sua consideracdo. (GOMES; MAZZUOLI, 2009, p.
254-255).

Como se pode observar, ndo ha previsdo de prorrogacdo do prazo concedido, o
que ocorreu, porém, duas vezes por parte da Comissdo. Em fung¢do disso, e para evitar que o
Estado alegasse vicio de procedimento por excesso de prazo um eventual envio do caso a
Corte Interamericana, as prorrogagdes solicitadas acarretaram suspensdo do prazo de envio,
pois, se assim nao fosse, uma vez expirado o prazo de trés meses, a Comissdo ndo poderia
mais enviar o caso a apreciagao da Corte Interamericana.

O Estado, em fung¢ao das prorrogacgodes concedidas, s foi apresentar seu parecer, €
de forma parcial, no dia 23 de setembro de 2004. S6 no dia 29 de setembro, e ja expirado o
prazo concedido das prorrogagdes, ¢ que o Estado brasileiro se pronunciou sobre o mérito da
questao. Em fung¢do de todo o exposto, a Comissao entendeu por bem encaminhar o caso a
Corte Interamericana, isso no dia 30 de setembro de 2004.

Como se pode constatar, a parte peticionaria apresentou a petigdo a Comissao
Interamericana no dia 22 de novembro de 1999. A Comissdo, por sua vez, s6 decidiu pelo

encaminhamento do caso a Corte Interamericana no dia 30 de setembro de 2004, ou seja,
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quase cinco anos depois. Percebe-se, assim, a também morosidade no trabalho exercido pela
Comissao Interamericana de protecao dos Direitos Humanos.

Cabe, ainda, dizer que, no caso em comento, a peticdo foi apresentada por apenas
uma peticionaria, sendo, posteriormente, admitida, pela Comissdo, a entrada do Centro de
Justica Global como co-peticionario. E comum a participagio de organiza¢des ndo-

governamentais desde o inicio, como parte peticionaria, o que nao se deu, inicialmente, com o

caso Ximenes Lopes.

2.7.2 Procedimento do caso Nogueira de Carvalho perante a Comissdo'®

A apresentacdo de peticdo relacionada a violagdo de direitos humanos protegidos
pela Convengdo Americana, agora, deu-se de forma conjunta. Foram peticionarios o Centro
de Direitos Humanos e Memoria Popular (CDHMP), o Holocaust Human Rights Project € o
Group of International Human Rights Law Students. A peticdo foi apresentada a Comissao
Interamericana no dia 11 de dezembro de 1997, em func¢ao da morte da vitima Gilson
Nogueira de Carvalho (advogado e defensor dos direitos humanos no Rio Grande do Norte),
ocorrida em 20 de outubro de 1996. Interessante que, como no caso Ximenes Lopes, também
houve aqui a incorporagao, posterior, de mais um peticiondrio, no caso a Justica Global (nova
denominacdo do Centro de Justi¢a Global), isso em 21 de agosto de 2000.

Interessante as anotacdes de Miranda (2009) sobre o assunto:

Consta que Gilson Nogueira foi brutalmente assassinado na entrada de sua
residéncia, na madrugada do dia 20 de outubro de 1996, por volta de 00:20, no
municipio de Macaiba, regido metropolitana de Natal, Rio Grande do Norte, por 03
(trés) homens, que detonaram cerca de 17 (dezessete) tiros de fuzil, dos quais 03
(trés) o atingiram, sendo um fatal, na regido da cabeca da vitima. (MIRANDA,
2009, p. 101)

A denuncia foi apresentada ao Estado brasileiro, para que o mesmo se
pronunciasse dentro de noventa dias, no dia 21 de janeiro de 1998. Como a dentncia havia
sido oferecida em inglés, um dos idiomas oficiais da Comissao, o Estado solicitou, em 26 de
janeiro de 1998, uma versdo em portugués. A Comissdo, por sua vez, solicitou as partes
peticionarias a respectiva traducdo da denuncia, que foi enviada a Comissao em 13 de outubro

de 1998. O interessante, aqui, € que o Estado solicitou aos peticionarios a devida tradugdo no

1o Os dados foram extraidos da sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_161_por.pdf, com acesso no dia 07 de
maio de 2010.
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dia 06 de fevereiro de 1998, s6 que a tradugdo sé foi enviada a Comissdo em outubro do
mesmo ano, ou seja, oito meses depois. Outro ponto importante: se a denincia envolve uma
vitima brasileira e o Estado, em desfavor de quem se fez a denuncia, ¢ o Brasil, por que
apresentar a denuncia em inglés? Com isso, a denuncia, agora traduzida, foi encaminhada ao
Estado brasileiro em outubro de 1998, sendo concedido um novo prazo de noventa dias para
que o Estado se pronunciasse, especialmente sobre a questao de se haver ou nao esgotados os
recursos da jurisdi¢do interna (jurisdig¢do brasileira). Outro ponto no minimo curioso: por que
o Estado, por meio do Ministério das Relagdes Exteriores, ndo efetuou a devida traducao do
texto do inglés para o portugué€s? Nao se poderia, aqui, alegar ma-fé por parte do Estado?

Como se pode perceber, o Estado, no caso em analise, teve praticamente um ano
de prazo para se pronunciar, isso sem cogitar a possibilidade de prorrogacdo. Sim, pois o
primeiro encaminhamento ao Estado da denuncia se deu em janeiro de 1998, no dia 21, e o
segundo encaminhamento, ja com a dendncia devidamente traduzida, ocorreu no dia 13 de
outubro de 1998. Contando-se o prazo de 90 dias para a resposta por parte do Estado
brasileiro, ter-se-a o dia 13 de janeiro de 1999.

O Estado, por sua vez, quedou-se inerte até que, no dia 1° de abril de 1999, a
Comissao concedeu um novo prazo de 30 dias a fim de que o Estado se pronunciasse. O
Estado foi advertido sobre a possibilidade de presun¢do de os fatos alegados pelos
peticiondrios serem tidos como verdadeiros. Novo prazo adicional de 30 dias foi concedido ao
Estado pela Comissao no dia 1° de maio, s6 que agora do ano 2000. O Estado s6 voltou a se
pronunciar no dia 29 de junho de 2000, informando a Comissao que o processo sobre a morte
da vitima se encontrava em fase de pronuncia, o que equivale a um reconhecimento, por parte
do juiz competente, de que ha elementos de convic¢do quanto a existéncia de um crime, bem
como indicios de autoria. Segundo o Estado brasileiro, o juiz competente brasileiro proferiu
sentencga de pronuncia, determinando que o caso fosse julgado pelo Tribunal do Juri, s6 que
com parecer contrario por parte do Ministério Publico.

Em funcao do exposto, a Comissdo, no dia 02 de outubro de 2000, aprovou o
Relatério n® 61/00, declarando ser admissivel a dentncia recebida. Nesse mesmo relatorio, a
Comissao deixou claro que o Estado renunciou, tacitamente, a possibilidade de discutir a
questao do esgotamento dos recursos internos. O presente relatorio foi encaminhado aos
peticionarios e ao Estado brasileiro no dia 15 de novembro de 2000.

Em agosto de 2003, a Comissdo colocou-se a disposicdo das partes para uma
tentativa de solucdo amistosa, o que ndo aconteceu. O Relatério de Mérito (n° 22/04) s6 foi

aprovado em marco de 2004, deixando claro que os fatos alegados pelos peticionarios podem
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ser presumidos como verdadeiros, isso em fung¢ao de o Estado nao ter fornecido elementos
suficientes que fortalecessem tese contraria. Assim, a Comissdo entendeu ter o Estado
brasileiro violado os artigos 4°, 8° e 25 da Convencdo Americana, respectivamente sobre o
direito a vida, a questdo das garantias judiciais e da protecdo judicial.

O relatorio de mérito foi encaminhado ao Estado brasileiro no dia 13 de abril de
2004, isso para que o Estado se pronunciasse dentro de dois meses. Houve duplo pedido de
prorrogacdo por parte do Estado, suspendendo o prazo de envio do caso a Corte pela
Comissao. Os peticionarios solicitaram, em maio de 2004, que o caso fosse enviado a Corte
Interamericana.

Em agosto e outubro de 2004 (dias 10 e 13 respectivamente), o Estado brasileiro
pronunciou-se no sentido de estar cumprindo as recomendagdes feitas pela Comissao
Interamericana. Novamente, em janeiro de 2005, o Estado apresentou um novo relatorio,
desta vez o terceiro, expondo medidas que foram adotadas para atender as recomendacdes
feitas pela Comissao.

Em dezembro de 2004, os peticionarios voltaram a se pronunciar sobre a
importancia de se encaminhar o caso a apreciagdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que so6 foi ocorrer em janeiro de 2005.

Nota-se que existem falhas por parte dos peticionarios, do Estado e da prépria
Comissao. A morosidade acaba maculando a sistematica de prote¢do dos direitos humanos. A
peticao foi apresentada pelos peticiondrios a Comissao em dezembro de 1997. O caso s6 foi
encaminhado a Corte Interamericana em janeiro de 2005, praticamente oito anos depois.
Parece contraditério questionar o ndo esgotamento dos recursos internos em fun¢do da
morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional por parte do Estado brasileiro e, por outro

lado, defender a efetividade do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos.

2.7.3 Procedimento do caso Garibaldi perante a Comissio'’

No dia 6 de maio de 2003, as organizagdes Justica Global, Rede Nacional de
Advogados e Advogadas Populares (RENAP) e o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem

17 Os dados foram extraidos da sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel em www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf, acesso no dia 10 de maio de 2010,
bem como de informagdes dadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, disponiveis em
www.cidh.oas.org/demandas/12.478%20Setimo%20Garibaldi%20Brasil%2024%20diciembre%202007%20PO
RT.pdf, acesso no dia 11 de maio de 2010.
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Terra (MST) apresentaram uma denuncia de violagdo de direitos humanos a Comissao
Interamericana, isso em nome de Sétimo Garibaldi e de seus familiares.

Consta que no dia 27 de novembro de 1998 houve um despejo extrajudicial feito
por vinte pistoleiros encapuzados, que entraram no acampamento do Movimento Sem Terra,
na Fazenda Sao Francisco, municipio de Queréncia do Norte, Estado do Parana. O senhor
Sétimo Garibaldi, trabalhador rural, foi baleado na coxa. Em fun¢do da auséncia de
atendimento, ocorreu a morte da vitima. O fato foi levado a Comissdao Interamericana
praticamente cinco anos depois do ocorrido, em fung¢do da morosidade e da suspeita de
conivéncia por parte das autoridades responsaveis pela investigacdo e pelo processamento
judicial do caso, isso sem mencionar o arquivamento posterior pela juiza Elisabeth Khater,
sem a devida fundamentagao.

ApoOs o recebimento da petigdao pela Comissao, deu-se ciéncia ao Estado brasileiro
para que apresentasse suas observagodes, especialmente no tocante ao ndo esgotamento dos
recursos internos, em dois meses. Como ndao houve manifestagio por parte do Estado
brasileiro dentro do prazo, os peticionarios requereram, no dia 17 de maio de 2004, que a
Comissao analisasse a admissibilidade do caso, bem como o mérito do mesmo. Em funcao de
um pedido de informacdo adicional feito pela Comissdo, os peticionarios voltaram a se
manifestar no dia 12 de outubro de 2004. Nota-se, de forma interessante, que, apesar disso ter
ocorrido em outubro de 2004, a Comissdo s6 acusou o recebimento das informagoes
adicionais no dia 03 de fevereiro de 2005.

Em junho de 2005 os peticionarios voltaram a enviar informagdes a Comissao, sO
que agora referentes ao mérito do caso. A Comissdo s6 deu ciéncia ao Estado brasileiro,
concedendo um prazo de dois meses para que o mesmo se pronunciasse, em agosto do mesmo
ano.

No dia 08 de novembro de 2005, a Comissdo recebeu uma comunicagdo de um
Amicus Curiae, redigida pelo Robert F. Kennedy Memorial Center for Human Rights e outras
entidades, estruturando ainda mais as alegagdes dos peticionarios.

Em abril de 2006 (dia 20), face a falta de resposta por parte do Estado brasileiro e
do siléncio por parte da Comissdo, os peticiondrios solicitaram a continuidade da tramitagdo
do caso. O que chama a aten¢do, mais uma vez, ¢ que somente no dia 09 de maio de 2006 ¢
que houve a acusacao do recebimento dessa solicitagdo por parte da Comissao.

O Estado, por sua vez, s6 apresentou suas observagoes referentes ao mérito no dia
06 de junho de 2006. Os comentarios dos peticionarios sobre as observagdes feitas pelo

Estado s6 se efetivaram no dia 11 de julho de 2006. No final de agosto, o Estado solicitou
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prorrogagao para se pronunciar, o que foi concedido pela Comissao em meados de setembro.
Embora a prorrogagao tenha sido de 30 dias, o Estado s6 voltou a se pronunciar no dia 17 de
outubro de 2006. Interessante ¢ que a prorrogagao havia sido concedida pela Comissao no dia
12 de setembro. Mesmo que por poucos dias, o Estado violou o prazo da prorrogagao.

No dia 27 de margo de 2007, a Comissao aprovou o Relatorio de Admissibilidade
e Meérito (n° 13/07), notificando-o ao Estado apenas em 24 de maio de 2007 e concedendo um
prazo de dois meses para que o Estado se pronunciasse. O Estado solicitou uma nova
prorrogacdo em 15 de agosto de 2007, ou seja, apds o término do prazo concedido pela
Comissdo. A prorrogacdo mais uma vez foi concedida, desta vez em 21 de agosto de 2007,
agora com um prazo de trés meses. Em funcdo disso, os peticionarios manifestaram-se pelo
envio do caso a Corte Interamericana.

Em meados de outubro, a Comissdao convidou as partes a apresentarem
informagdes sobre o caso. Ao mesmo tempo, realgou a importancia do cumprimento das
recomendacdes por parte do Estado. Como, mais uma vez, o Estado ndo se pronunciou em
prazo habil, a Comissao decidiu pelo envio do caso a Corte Interamericana, isso no dia 21 de
dezembro de 2007.

Pode-se constatar que, desde o recebimento da peti¢ao pela Comissao (06 de maio
de 2003) até a decisdo do envio do caso a Corte (21 de dezembro de 2007), tem-se um prazo
de quatro anos e sete meses. Se os prazos fossem de fato respeitados, ndo haveria tanta
morosidade na atuagdo da Comissdo Interamericana. E claro que a Comissdo ndo atua
exclusivamente em relagdo a casos envolvendo o Estado brasileiro. No entanto, como o
objetivo do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos ¢ efetivar a protecao
desses mesmos direitos, € isso em face a omissdo do Estado em relagdo a essa mesma
protec¢do, seja por ndo dar a protecdo devida, seja por da-la de forma extremamente demorada
(morosidade), a Comissdo também tem falhado no quesito celeridade. O Estado ndo tem se
pronunciado no prazo habil e, mesmo assim, a Comissdao tem dado tantas e quantas

prorrogagdes o Estado solicita. Percebe-se, nitidamente, uma grande falha nesse sentido.
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2.7.4 Procedimento do caso Escher perante a Comissio'®

O caso diz respeito a possivel interceptacdo e monitoramento ilegal das linhas
telefonicas de Arley José¢ Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José¢ Becker, Pedro
Alves Cabral, Celso Aghinoni e Eduardo Aghinoni, membros das organizacoes ADECON
(Associagdo Comunitaria de Trabalhadores Rurais) e COANA (Cooperativa Agricola de
Conciliacdo Avante Ltda.). O fato se deu entre os meses de abril e junho de 1999.

A denuncia foi recebida pela Comissao no dia 26 de dezembro de 2000, sendo
peticionarios a Rede Nacional de Advogados Auténomos Populares (RENAAP) e o Centro de
Justica Global. No dia seguinte, a Comissao enviou copia da denincia ao Estado brasileiro
para que o mesmo apresentasse suas observacoes no prazo de 90 dias.

Em agosto de 2001, os peticionarios solicitaram a Comissao a realizagdo de uma
audiéncia a fim de se discutir sobre as questdes de admissibilidade da denuncia, a qual
ocorreu no dia 14 de novembro de 2001. Em seguida, o Estado apresentou por escrito sua
posigao a respeito da admissibilidade da denuncia.

Uma reunido de trabalho com as partes ocorreu no dia 15 de outubro de 2002.
Depois de um longo periodo de auséncias, os peticionarios voltaram a ofertar nova
comunicac¢do no dia 20 de maio de 2005. O Estado, por sua vez, reiterou sua posi¢ao sobre a
admissibilidade do caso no dia 12 de outubro de 2005. Para reforcar a tese dos peticiondrios,
houve a apresentacdo de um memorial de amicus curiae pelo Center for Human Rights, do
Robert F. Kennedy Memorial, isso em 25 de outubro de 2005.

Interessante a contribuicao de Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000) sobre o instituto

do amicus curiae:

O instituto do amicus curiae, derivado do direito anglo-saxdo, ¢ uma intervengdo de
terceiro autorizado a participar do procedimento com o objetivo de fornecer
informagdo para a Corte. O terceiro interessado atua em defesa do interesse geral
que vai além do interesse das partes, apresentando argumentos juridicos favoraveis a
uma das partes da demanda. No sistema interamericano de prote¢do dos direitos
humanos, tal modalidade de intervengdo tem sido utilizada para trazer informagio
(com conotagdo probatdria) sobre o direito aplicavel aos fatos contidos na demanda.
Segundo a Corte, o seu papel ¢ de colaborar com a Corte no estudo e resolucdo dos
assuntos submetidos a sua jurisdi¢do. (GALLI; KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000,
p- 93).

'8 Os dados foram extraidos da sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, disponivel no
site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf, com acesso no dia 13 de maio de 2010,
bem como de informagdes dadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, disponiveis no site
http://www.cidh.oas.org/demandas/12.353%20Arley%20Escher%20y%200tros%2020%20diciembre%202007%
20PORT.pdf, com acesso no dia 14 de maio de 2010.
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Apesar de o texto fazer referéncia a Corte Interamericana, o mesmo se aplica em
relacdo ao instituto do amicus curiae, ao trabalho da Comissao Interamericana.

O caso em comento s6 foi admitido formalmente pela Comissdo Interamericana
no dia 02 de marco de 2006, ou seja, praticamente cinco anos e dois meses apds a
apresentacao da denuncia pelos peticionarios. Mais uma vez se percebe, de forma bastante
nitida, a questdo da morosidade na atuagdo da Comissdo Interamericana de protecdo dos
direitos humanos.

Apesar de o caso ter sido admitido formalmente em marco de 2006, o Relatorio de
Admissibilidade so6 foi transmitido as partes interessadas no dia 19 de abril de 2006, momento
em que a Comissao colocou-se a disposi¢ao para uma possivel solugdo amistosa, concedendo,
ainda, o prazo de dois meses aos peticionarios para a devida apresentagdo das alegacdes sobre
0 mérito.

Sobre a questdo da tentativa de solu¢ao amistosa, Piovesan (2007) acrescenta:

Feito o exame da matéria, a Comissdo se empenhard em buscar uma solugdo
amistosa entre as partes — denunciante e Estado. Se alcancada a solugdo amistosa, a
Comissao elaborara um informe que sera transmitido ao peticionario e aos Estados
partes da Convengdo, sendo comunicados posteriormente a Secretaria da
Organizacdo dos Estados Americanos para publicagdo. Esse informe contera uma
breve exposi¢ao dos fatos e da solugao alcangada. (PIOVESAN, 2007, p. 95-96).

No caso em analise, ndo houve solugdo amistosa, ndo sendo elaborado, portanto,
nenhum informe nesse sentido.

Os peticiondrios apresentaram suas alegacdes sobre o mérito em julho de 2006,
isso em funcdo do prazo concedido pela propria Comissao, a qual enviou copia ao Estado, no
dia 25 de julho de 2006, concedendo um prazo de dois meses para que ele se pronunciasse.
No entanto, em setembro do mesmo ano, o Estado solicitou prorrogacao do prazo, o que foi
concedido pela Comissdo em 29 de setembro de 2006. Em fun¢do da prorrogacao concedida,
o Estado s6 apresentou suas respostas no dia 30 de novembro de 2006, o que sé foi
confirmado pela Comissao e encaminhado aos peticionarios no dia 07 de dezembro de 2006.
Os peticionarios tiveram um més de prazo para apresentarem novas observagades.

Em 08 de marco de 2007 a Comissdo, finalmente, aprovou o Relatorio de Mérito

do caso (n° 14/07), com uma série de recomendagoes ao Estado, transcritas abaixo:

1. Realizacdo de uma investigagdo completa, imparcial e efetiva dos fatos, com o
objetivo de estabelecer as responsabilidades civis e administrativas com respeito aos
fatos relacionados com as interceptagdes telefonicas bem como com as gravagdes
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realizadas de maneira arbitraria nos niumeros (044) 462-1418, da COANA, e (044)
462-1320, da ADECON, bem como sua divulgacao posterior.

2. Reparagdo plena a Arley José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José
Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni, bem como aos familiares de Eduardo
Aghinoni, no aspecto tanto moral quanto material, pelas violagdes de direitos
humanos determinadas neste relatorio.

3. Aprovagdo e implementagdo de medidas destinadas a preparar funcionarios da
justica e da policia, a fim de evitar agdes que impliquem violagdo do direito de
privacidade em suas investigagdes.

4. Aprovagdo ¢ implementagdo de agdes imediatas para assegurar o cumprimento
dos direitos estabelecidos nos artigos 8.1, 11, 16 e 25 da Convengdo Americana, de
maneira que se tornem efetivos os direitos a protecdo especial da privacidade e a
liberdade de associag@o das pessoas fisicas no Brasil.

O Relatério de Mérito foi repassado ao Estado brasileiro em 10 de abril de 2007,
sendo concedido um prazo de dois meses para que o Estado se pronunciasse. O mesmo prazo
foi dado aos peticionarios, s6 que quanto a possibilidade de envio do caso a apreciacao da
Corte Interamericana.

No dia 24 de maio, o Estado solicitou prorrogag¢do do prazo, o que foi concedido
pela Comissdo no dia 05 de junho. O periodo concedido foi de trés meses. Em setembro, o
Estado enviou um relatorio a Comissdao demonstrando que as recomendacdes haviam sido
cumpridas de forma parcial. Em fun¢do disso, e demonstrando boa-fé no cumprimento das
recomendacdes, o Estado solicitou uma nova prorrogacao do prazo, sé que agora de seis
meses.

Os peticiondrios apresentaram suas observagdes sobre o relatério de cumprimento
parcial ofertado pelo Estado no dia 27 de setembro. A Comissdo, no dia 08 de outubro,
concedeu a segunda prorrogacdo solicitada pelo Estado, s6 que, em vez de seis meses,
concedeu apenas dois meses de prazo. Nova reunido de trabalho com as partes aconteceu em
outubro de 2007.

Em meados de novembro de 2007, os peticiondrios enviaram uma informacao

adicional muito importante a Comissao, informagao essa que segue transcrita abaixo:

Em 14 de novembro de 2007, os peticionarios enviaram informacdo adicional a
CIDH ressaltando que, em 11 de outubro de 2007, a Assembléia Legislativa do
Estado do Parana decretara, e o Governador do Estado aprovara, a Lei n° 15662, na
qual se concede o titulo de Cidadd Honoraria do Estado do Parana a Magistrada
Elisabeth Kather, envolvida nos fatos deste caso. Acrescentaram os peticionarios
que, conforme a Lei n° 13.115/2001, do Estado do Parana, o titulo de cidadao
honorario somente é concedido a pessoas que tenham prestado relevantes servigos
ao estado federado. Segundo os peticionarios, esse ato promove a impunidade
quanto a responsabilidade que pudesse recair sobre a conduta da magistrada,
distanciando-se, por conseguinte, o Estado do cumprimento das recomendagdes
formuladas pela Comissao.
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O Estado, no dia 10 de dezembro de 2007, solicitou uma nova prorrogacao do
prazo, sendo concedido pela Comissao apenas dez dias. Em face da omissao do Estado depois
disso, a Comissdo entendeu pelo envio do caso a apreciagdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Observa-se que mais uma vez se teve um longo periodo entre a apresentacao da
denuncia e a decisdo de envio do caso a Corte. A denuncia foi apresentada em dezembro de
2000 e o caso s6 foi enviado a Corte em dezembro de 2007, ou seja, sete anos depois. Em
funcdo de tanta concessao de prazo, impera a necessidade de uma reformulagdo no
Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o que veio a ocorrer em

outubro e novembro de 2009, s6 entrando em vigor no dia 31 de dezembro de 2009.

2.7.5 Pontos em comum dos casos abordados

Como se pdde observar pela andlise dos casos, alguns pontos em comum chamam
a atengdo. Com excecao do caso Ximenes Lopes, em todos os demais os peticionarios foram
organizacdo nao-governamentais, o que ressalta o papel dessas organizacdes na defesa dos
direitos humanos. Apesar de, no caso Ximenes Lopes, a peti¢dao ter tido inicio de forma
individual, houve, em momento posterior, a juncdo do Centro de Justiga Global como co-
peticiondrio. Desse modo, todos os casos foram assessorados por essas organizagoes.

Segundo informacao colhida no artigo de Santos (2007, p. 39), ha estimativa de
que 90% dos casos apresentados a CIDH se devem as ONGs de direitos humanos. Essa
constatagdo se aplica também nos casos apresentados na CIDH contra o Brasil, sendo a
maioria das peti¢cdes preparada e firmada por ONGs internacionais em parceria com ONGs
locais, vitimas e suas familias, atores do movimento social e/ou organizagdes nao-
governamentais de base.

Interessante mencionar o que verificou citada doutrinadora acerca das estratégias
usadas pelas ONGs quando se dirigem a CIDH. Essas entidades ndo estao apenas em busca de
solucdes para casos individuais, mas também objetivam criar precedentes que impactem a
politica, a legislacdo e a sociedade brasileiras. Assim, cita Jayne Benvenuto, diretor do
Programa Internacional de Direitos Humanos da ONG GAJOP (Gabinete de Assisténcia
Juridica Popular), para quem a estratégia ¢ fazer com que o caso seja um exemplo de mudanga
social. Explica que o interesse ndo se esgota na solucdo para o caso individual, mas vai além,
almeja a mudanca da policia, das leis e do Estado no intuito de evitar a continua¢do das

violacoes de direitos humanos. (SANTOS, 2007, p. 40).
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Santos (2007, p. 40) traz, ainda, a explicacdo de James Cavallaro, fundador dos
escritorios da Human Rights Watch e do CEJIL no Brasil, membro fundador da Justica
Global e atualmente professor na Escola de Direito da Universidade de Harvard, para mostrar
que as ONGs “estdo conscientes de que a mobilizacdo juridica em geral e o Sistema
Interamericano em particular possuem recursos limitados para promoverem a mudanca
social”. Na explicagdo desse ativista, a ONG, ao mesmo tempo em que utiliza o sistema
interamericano, prepara um relatorio e o entrega a organizagdes internacionais € a jornais de
renome internacional como forma de pressionar o governo brasileiro a responder a suas
demandas, “porque uma peti¢do isoladamente considerada ndo transformara a realidade do
Brasil” (SANTOS, 2007, p. 40).

Além dessa questao das ONGs, pdde-se, também, observar que em todos os casos
houve descumprimento de prazo pelo Estado brasileiro e, mesmo assim, a Comissao concedeu
tantas e quantas prorrogagdes foram solicitadas.

Sendo assim, e em fun¢do de os fatos demonstrados terem ocorrido
posteriormente a0 momento do reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte
Interamericana pelo Estado brasileiro, a Comissao decidiu pelo encaminhamento dos casos
para a apreciacdo do verdadeiro e Unico o6rgdo jurisdicional do sistema interamericano: a
Corte Interamericana.

Como todos os casos foram encaminhados a Corte Interamericana, o proximo
capitulo abordara a estrutura e o funcionamento desse importante Orgdo do sistema
interamericano, bem como a forma como se dard o passo a passo dos casos mencionados
dentro da Corte, at¢ 0 momento maximo, que ¢ o da manifestacdo da sentenca. Essa analise
sera de suma importincia, ja que, por meio dela, verificar-se-4 como de fato o individuo ¢
tratado dentro do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos, se ele tem ou nao

personalidade juridica e se goza ou ndo de capacidade processual autonoma.



CAPITULO III - A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
MECANISMOS DE DEFESA

“O objeto do direito é a paz, e o melhor meio de
obté-la é a luta.”
(Rudolf von Thering)

Depois de estudar a estrutura ¢ o funcionamento da Comissdo Interamericana,
especialmente a partir de casos concretos, € levando-se em consideragdo o encaminhamento
desses casos, pela Comissdo, a Corte Interamericana, passa-se a estudar, agora, a propria
Corte Interamericana, 6rgdo jurisdicional do sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos.

Dentro desse sistema, a Corte representa o 6rgado maximo na defesa dos direitos
humanos. Ao contrario da Comissdo Interamericana, que, além de ser um o6rgdo da
Convengdao Americana, também ¢ da OEA, a Corte ¢ um 6rgio exclusivo da Convengao
Americana. Ao se ratificar essa Convencado, o Estado reconhece a competéncia ampla da
Comissao e, em relagdo a Corte, apenas sua competéncia consultiva. Para que haja o
reconhecimento amplo da Corte, o que inclui competéncias consultiva e contenciosa, hd a
necessidade de uma nova manifestagdo por parte do Estado. Como ja foi exposto, o Brasil
ratificou a Convengdo Americana em 1992 e somente em 1998 ¢ que houve o efetivo
reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte.

A criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos teve fundamental
importancia para o individuo ao lhe proporcionar o direito de recorrer a uma instancia
internacional, visando argiiir a violagdo de seus direitos no plano interno. Mas sera que o
individuo tem personalidade juridica reconhecida por esse 6rgao jurisdicional, possuindo,
inclusive, capacidade processual autonoma? Este capitulo se propde a isto: compreender a
estrutura e o funcionamento da Corte Interamericana, passando pela andlise dos casos
Ximenes Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo Garibaldi e Escher, além de discutir a relagao
Corte-individuo, de forma a buscar a real abrangéncia dos mecanismos de protecdo dos
direitos humanos no A&mbito do sistema interamericano.

Desde o instante em que passou a atuar, a Corte Interamericana tem exercido

papel de extrema relevancia na defesa dos direitos humanos no continente americano, no
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desempenho das fungdes jurisdicionais que a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos
lhe dotou, contribuindo com a construgdo de uma rica jurisprudéncia e doutrina, que coopera

para a efetividade do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3.1 Breve historico

Como 6rgao do sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos, a Corte
teve sua instalagao no dia 03 de setembro de 1979, isso apos o depodsito do 11° instrumento de
ratificacdo. Em fungdo disso, o primeiro regulamento s6 foi aprovado em 1980. De acordo

com Cancgado Trindade (2000), o primeiro regulamento:

[...] foi adotado em 1980, quando a Corte ainda ndo tinha qualquer experiéncia no
tratamento de casos contenciosos; inspirou-se, assim, no modelo do Regulamento
homdlogo vigente da Corte Européia de Direitos Humanos, que, a seu turno, seguiu
o Regulamento da Corte Internacional de Justica (de Haia), a qual apenas os Estados
tém acesso em casos contenciosos. O procedimento adotado (dividido em rigidas
etapas processuais, escrita e oral, sobre excegdes preliminares, mérito e reparagdes)
mostrou-se nem sempre adequado a solugdo de casos de direitos humanos, movidos
em sua grande parte por individuos demandantes contra Estados demandados (ndo
raro os seus proprios Estados). (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 128).

Em fungdo disso, a Corte teve que reelaborar seu regulamento, s6 que adequando-
0 a um contexto de prote¢do de direitos humanos. Assim ¢ que, em 1991, foi adotado o
segundo Regulamento da Corte, mais afinado com a natureza dos casos que ali chegavam.
Para dar mais concreticidade a esfera protetora da Corte, um terceiro Regulamento foi
adotado em 1996. Conforme Cangado Trindade (2000, p. 128-129), em rela¢do as inovagdes
“destaca-se a relativa ao locus standi dos individuos (as supostas vitimas) perante ela, em
casos ja encaminhados a Corte pela Comissdo”, acrescentando que, na etapa das reparagdes,
“os representantes das vitimas ou de seus parentes podem apresentar seus proprios
argumentos e provas de forma autdbnoma” (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 128-129), isso
conforme os dizeres do proprio Regulamento (artigo 23).

Somente em novembro de 2000 é que um novo regulamento foi confeccionado,
trazendo, em seu bojo, um aspecto inovador: a participagdo da vitima no processo
contencioso, na qualidade de litisconsorte ou de assistente. Um dado importante desse
regulamento ¢ que o mesmo foi feito sob a presidéncia do juiz brasileiro Antonio Augusto
Cancado Trindade, tendo sido reformado de forma parcial pela Corte em seu LXI Periodo
Ordinério de Sessdes, de 20 de novembro a 04 de dezembro de 2003. O ultimo Regulamento

aprovado ¢ do final de 2009, entrando em vigor, conforme disposi¢do do seu artigo 78, no dia
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1° de janeiro de 2010. O Regulamento tem por objetivo regular a organizacdo e o
procedimento da Corte.

Para Cangado Trindade (2000):

A Corte Interamericana realizou suas primeiras reunides na sede da OEA em
Washington em 29-30 de junho de 1979, e instalou-se em sua sede permanente em
Sao José da Costa Rica em 3 de setembro de 1979. Seu Estatuto foi aprovado na
Assembléia Geral da OEA daquele ano, realizada em La Paz, e seu primeiro
Regulamento foi adotado em 1980. No ano seguinte, a Corte ¢ o Governo do pais-
sede, Costa Rica, celebraram um Acordo de Sede (regulamentando os privilégios e
imunidades da Corte e seu pessoal). (CANCADO TRINDADE, p. 123-124).

Diferentemente da Comissdo Interamericana, a Corte ¢ um Orgdo apenas da
Conveng¢do Americana, ndo pertencendo, pois, a OEA. Trata-se de um o6rgdo judicidrio
internacional e supranacional, podendo, em caso de aceitagao expressa de sua competéncia
contenciosa, condenar um Estado-parte por violagdo de direitos humanos.

Apesar de a sede ser em San José, na Costa Rica, de acordo com o artigo 58 da
Convengao, os Estados-partes podem muda-la, desde que em Assembléia Geral, por dois
tercos dos votos. As reunides poderao ser realizadas no territdrio de qualquer Estado-membro
da Organiza¢ao dos Estados Americanos, desde que com o aceite prévio por parte do Estado
em questao.

No caso brasileiro, a Corte teve seu reconhecimento com o Decreto-Legislativo n°
89/98. Com isso, a competéncia contenciosa da Corte foi estabelecida, podendo a ela serem
levados todos os casos relativos a interpretacao ou aplicacao da Convengdo Americana, desde
que tenham ocorrido a partir da data do seu reconhecimento.

Ainda em relag¢do a competéncia da Corte, cabe dizer que, de acordo com o artigo
62.2 da Convencao, a declaracdo de aceitagdo deve ser apresentada ao Secretario-Geral da
OEA, podendo ser feita incondicionalmente ou sob condi¢do de reciprocidade, por prazo
determinado ou, ainda, para casos especificos.

O grafico abaixo apresenta um comparativo do nimero de casos apresentados a

Corte no periodo correspondente entre 1999-2009:
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Figura 9
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Fonte: Dados extraidos pelo autor, a partir do Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

Pela analise do grafico, percebe-se que o nimero de casos, em se tratando de um
sistema interamericano de prote¢dao de direitos humanos, ¢ bem reduzido. No entanto, dois
fatores contribuem, e muito, para isso: o desconhecimento, por parte das pessoas, da
existéncia desse sistema de prote¢do como meio complementar a atuacdo do Estado e, de
forma fundamental, o acesso a Corte restrito tdo s6 a Comissdo e aos Estados-partes da

Convengao Americana.

3.2 Aspectos estruturais de funcionamento

Com sede em San José, na Costa Rica, a Corte compde-se de sete juizes, de
nacionalidade de um dos Estados-membros da OEA, independentemente de terem ou nao
ratificado a Convencdo Americana. Além disso, ¢ fundamental que esses juizes se enquadrem
em trés quesitos fundamentais: mais alta autoridade moral, reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos e que reunam condi¢des necessarias para o exercicio das mais
altas fungoes jurisdicionais de seu pais. Em conformidade com o disposto no artigo 4° do seu
Estatuto, ndo deve haver mais de um juiz da mesma nacionalidade na composicao da Corte.

O mandato ¢ de seis anos, sendo admitida uma tnica reelei¢cdo. A elei¢ao ¢ feita
em votacdo secreta de maioria absoluta e a titulo pessoal, isso para que haja independéncia
dos juizes da Corte em relacdo aos Estados-partes. Podem votar apenas os Estados que sdo

signatarios da Convencao Americana. A votagao se da durante a reunido da Assembléia Geral
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da OEA. Cada Estado pode propor até trés candidatos, que nao precisam ser necessariamente
nacionais do Estado em questdo, mas de um Estado que seja membro da OEA. O Estado que
apresentar trés candidatos deve, obrigatoriamente, indicar um, dentre os trés, de nacionalidade
diferente.

De acordo com o artigo 54.2 da Convencdo, caso um juiz seja eleito para
substituir outro juiz cujo mandato ndo tenha expirado, o novo juiz apenas completara o
periodo do anterior. Isso se deve ao fato de que os juizes devem permanecer em suas fungdes
até o término de seus mandatos. No entanto, mesmo com o mandato expirado, ha a
continuidade do trabalho dos juizes nos casos de que ja tenham tomado conhecimento e que
se encontrem em fase de sentenca, isso para garantir o principio da identidade fisica do juiz.

Frisa Ramos (2001, p. 87) que os juizes, desde o momento de sua eleigao e
enquanto durarem os seus mandatos, gozam das imunidades reconhecidas aos agentes
diplomaticos pelo Direito Internacional e dos privilégios diplomaticos necessarios ao
desempenho de seus cargos.

A Corte nao ¢ acessivel a pessoas ou a institui¢des privadas, mas apenas aos
Estados-partes e a propria Comissao Interamericana. Com isso, ¢ certo dizer que o individuo
ndo tem capacidade processual autdnoma perante a Corte.

Dentro do seu exercicio, possui duas competéncias distintas: uma de natureza
consultiva e outra, contenciosa. A primeira, de carater facultativo, da-se perante a solicitagdo
de um dos Estados-membros da OEA e diz respeito a interpretacdo da Convencao Americana
ou de qualquer outro tratado, no ambito da OEA, referente a prote¢do de direitos humanos.
Para tanto, ndo hé necessidade de o Estado ser signatario da Convengdo Americana.

A Corte também pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legislacao
doméstica em face dos instrumentos internacionais. Conforme ensina Pasqualucci (2003 apud
PIOVESAN, 2007, p. 100), a jurisdigdo da Corte em matéria consultiva ¢ a mais abrangente,
i1sso se comparada a qualquer outro tribunal internacional. Por essa jurisdi¢ao, ainda segundo
esse autor, a Corte contribui de forma a dar uniformidade e consisténcia a interpretagao da
propria Convencao Americana e de outros tratados de direitos humanos. De acordo com o
artigo 64.2 da Conveng¢do Americana, a Corte poderd emitir parecer consultivo, a pedido de
um Estado, em relacdo a compatibilidade de leis nacionais com os tratados internacionais.
Com isso, define-se o sentido e o alcance das normas em questao.

Informa Ramos (2001, p. 342) que ja se perquiriu sobre a possibilidade de se
utilizar dessa competéncia consultiva da Corte para a andlise de situagdes juridicas ja

existentes, que se mostrassem com probabilidade de constituir objeto de futuros processos
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contenciosos. Em suma, buscar-se-ia uma opinido juridica abstrata da Corte para a resolucao
de casos concretos que nao foram submetidos a sua jurisdigdo contenciosa.

Alerta, ainda, que essa situa¢do pode ser um mecanismo utilizado para desvirtuar
o real interesse do sistema interamericano de direitos humanos e que acabaria por contar com
o amparo legal da propria Corte. Isso porque o Estado, ao solicitar uma “consulta” contendo
questdes de casos pendentes na Comissdo, ainda que o resultado dessa consulta se mostre
contrario a ele, ndo estaria obrigado a cumpri-lo, pois o parecer consultivo ndo tem forca
vinculante. Seria uma forma de burlar o sistema e enfraquecer a defesa dos direitos humanos.

Por isso, defende Ramos (2001, p. 345) que deve ser feita uma andalise quando da
solicitagdo de consulta, no sentido de se averiguar se poderd a mesma conduzir ao
desvirtuamento da jurisdicdo contenciosa com intuito de diminuir os direitos das vitimas de
violagdes de direitos humanos.

Quanto a segunda competéncia, de natureza jurisdicional, mas ndo penal, ela esta
relacionada ao recebimento e ao tramite de casos individuais de violagdes de direitos
humanos. Esse procedimento, de carater contencioso, pode ter inicio quando a Comissao
entender que deve submeter o caso a Corte Interamericana, na situacdo em que considere nao
ter o Estado dado cumprimento as recomendagdes contidas no relatério encaminhado a ele.
Trata-se de op¢ao da Comissdao em enviar o caso a Corte, pois poderd ndo fazé-lo se houver
decisdo fundamentada da maioria absoluta dos seus membros (artigo 44.1 do Regulamento da
Comissao).

Acerca da iniciativa de aceitacao pelo Brasil da competéncia contenciosa da Corte
Interamericana, Cangado Trindade ressalta um efeito que considera didatico: a fomentacao de
um maior interesse, especialmente por parte das novas geracdes, pelo estudo e difusdo da
jurisprudéncia da Corte. Isso porque, como bem coloca, para se garantir a nao-repeti¢do de
violagdes, impreterivelmente se deve passar pela educacdo e capacitagdo em direitos
humanos, tornando-se essencial, para este fim, o conhecimento da referida jurisprudéncia
protetora.

A Corte também pode tomar medidas provisorias em casos de gravidade, urgéncia
e para evitar danos irrepardveis, determinando aos Estados que adotem essas medidas, se
necessario for, a fim de se evitar danos irrepardveis as pessoas. O grafico abaixo apresenta, a
titulo de exemplo, o numero de medidas provisorias que foram determinadas pela Corte no

ano de 2009:
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Figura 10

Medidas provisdrias vigentes durante o ano
de 2009

Fonte: Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

O gréfico acima sugere ndo ser comum a atribuicdo de medidas provisorias pela
Corte Interamericana. No entanto, cabe dizer que pedidos dessa natureza ndo sdo comuns, a
nao ser em relacdo a trés paises: Colombia, Venezuela e Guatemala. Quanto maior o nimero
de solicitagdes, maior sera a possibilidade de concessao dessas medidas, desde que, ¢ claro,
estejam presentes 0s requisitos necessarios para a sua realizagao.

Medidas provisérias podem ser aplicadas em casos que estejam sob o
conhecimento da Corte ou mesmo naqueles ainda ndo submetidos ao seu conhecimento
(artigo 63.2 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). E claro que essas medidas
tém carater excepcional, devendo ser empregadas em situagdes extremas. De acordo com o
artigo 27 do novo Regulamento, infere-se que a solicitagdo de tais medidas tem carater
incidental, podendo ser encaminhadas em qualquer etapa do procedimento, ex officio ou a
requerimento da parte interessada.

Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000), ao tratarem do assunto, distinguem medidas

urgentes de medidas provisorias, afirmando:

Se a Corte nao estiver reunida, o Presidente ira solicitar ao Estado envolvido que
tome as medidas urgentes que sejam necessarias para que surtam os efeitos
pertinentes. O objetivo das medidas urgentes ¢ agilizar o trdmite e proporcionar a
resposta oportuna da Corte, quando a mesma ndo esteja reunida. A diferenca das
medidas urgentes e das medidas provisorias ¢ que estas sdo ditadas pela propria
Corte, enquanto as medidas urgentes sao solicitadas pelo Presidente.
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E importante destacar que em face da natureza de urgéncia e perigo na demora que
caracterizam as medidas provisérias, ndo had necessariamente a ocorréncia de um
procedimento baseado no principio do contraditorio. Na verdade, para que sejam
aplicadas as medidas provisorias basta que haja a aparéncia do bom direito,
conforme estabelecido pela doutrina ou o fumus boni iuris, que objetivam evitar a
desprotecdo dos direitos humanos das vitimas. (GALLI; KRSTICEVIC; DULIZKY,
2000, p. 98).

Como 6rgdo judiciario, a Corte ndo relata nem propde, mas profere sentencas,
sempre motivadas, de natureza definitiva, obrigatéria e inapelavel. Isso significa que a decisdo
da Corte tem forca juridica vinculante e obrigatéria. Para Piovesan (2007, p. 104), cabe ao
Estado, em relacdo as decisdes da Corte, seu imediato cumprimento e, caso seja fixada uma
compensagao a vitima, essa valera como titulo executivo que sera executado de acordo com
os procedimentos internos referentes a execugao de sentenca desfavoravel ao Estado.

Galli e Dulitzky (2000) corroboram esse entendimento ao dizerem:

A reparagdo da violagdo aos direitos consagrados na Convengdo Americana inclui o
dever de garantir os recursos legais efetivos para o processamento do responsavel e
o pagamento de um montante indenizatorio para a vitima ou seus familiares pelos
danos sofridos decorrentes da violagdo, visando prevenir futuras violagdes em
circunstancias semelhantes. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 60).

Desse modo, a reparagdao, em funcdo de uma sentenca da Corte, tem papel
preventivo e corretivo. Preventivo no sentido de, com a medida, tentar-se evitar situagdes
semelhantes; corretivo quando se propde a minimizar a extensao dos danos causados.

O principio do direito internacional segundo o qual toda violagdo de uma
obrigagdo internacional, que ocasiona um dano, cria um dever de repard-lo adequadamente
encontra-se no artigo 63.1 da Convencdo Americana. Segundo Pasqualucci (2003 apud
PIOVESAN, 2007, p. 114-115), esse artigo confere a Corte um poder expansivo formal de
ordenar reparagdes de qualquer organismo de direitos humanos.

No tocante as reparagdes, € muito importante nao transforma-las em um instituto
de comercializagdo, dando uma conotacdo meramente mercadologica a elas. Cancado
Trindade, em sua atuacdo como juiz no caso “Nifios de la Calle” (sentenca de 26 de maio de
2001)", emitiu opinido, no item 28 do seu voto justificado, no sentido de que o tema das
reparagdes por violagdes dos direitos humanos deve ser enfocado a partir da totalidade da

personalidade das vitimas, evitando a comercializacdo das reparacdes. Segundo o ilustre

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_77_esp.pdf
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doutrinador, “Nao se trata de negar a importancia das indeniza¢des, mas sim alertar contra os

riscos de reduzir a ampla gama das reparagdes a simples indenizagdes”. Justifica que:

Nao ¢é por acaso que a doutrina juridica contemporanea vem tentando separar as
diversas formas de reparagdo — inter alia, restitutio in integrum, satisfacdo,
indenizagdes, garantias de ndo repeticdo dos atos lesivos - a partir da perspectiva das
vitimas, a fim de satisfazer as suas necessidades e reivindicacdes, e buscar sua plena
reabilitacdo.

Cancado Trindade retoma, no item 37 de seu voto justificado, o alerta acerca da
determinagdo das reparagdes devidas as vitimas de violagdes dos direitos humanos
fundamentais, sendo categorico ao asseverar que essa tarefa ndo pode se reduzir
exclusivamente a uma simples fixacdo de compensacdes sob a forma de indenizagdes, pois, se
assim for, “ja ndo se necessitara do conhecimento pacientemente adquirido, assimilado e
sedimentado ao longo de anos de leituras, estudos e reflexdo: para isso bastaria uma maquina
de calcular”. Isso retiraria, em suas palavras, de forma irremediavel, qualquer sentido ao
proprio trabalho de um tribunal internacional de direitos humanos. Por isso, frisa que o artigo
63.1 da Convencdo Americana permite e exige que sejam ampliadas, ndo reduzidas, as
reparagdes, em sua multiplicidade de formas. Concluindo seu raciocinio, sustenta que “A
fixagdo das reparacdes deve ser baseada na consideragdo da vitima como ser humano integral,
e ndo na perspectiva degradada do homo economicus de nossos dias”.

Uma vez existente sentenc¢a condenatoria desfavoravel ao Estado, a questao que se
coloca ¢ como tal sentenga serd implementada no Estado em que ela foi desfavoravel. Tendo
em vista o que prevé o artigo 68 da Convencdo Americana, identificam-se duas regras de
execucdo prolatadas pela referida Corte: a primeira determina que a execu¢do das sentengas
da Corte depende da normatividade interna de cada Estado, ficando a cargo deste eleger a
melhor forma, de acordo com seu Direito, de cumprir as decisdes da Corte. A segunda,
visando a garantir a eficacia das sentencas da Corte, dispde que decisdes, referentes a
indenizagdes compensatorias, terao a possibilidade de ser executadas em conformidade com o
Direito interno de cada Estado-parte, o que revela inovacdo trazida pelo sistema
interamericano (RAMOS, 2001, p. 494).

Nesse passo, cabe trazer a baila o entendimento de Mazzuoli (2007) sobre o

assunto:

O Estado brasileiro, neste caso, como violador mediato dos direitos humanos da
vitima, teria duas possibilidade: a) ou aguardar a condenag@o da Justica Federal em
execugdo de sentenga (a sentenca da Corte) promovida pelos familiares da vitima,
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pagando o valor arbitrado (na ordem dos precatdrios) quando transitada em julgado
a decisdo final; ou b) pagar imediatamente, sponte sua (ou seja, por vontade
propria), o quantum ordenado pela Corte Interamericana, sem aguardar que os
familiares da vitima procurem a Justica para vindicar seu direito ja reconhecido
internacionalmente, em respeito a regra do art. 68, §1 da Convengdo Americana, que
dispoe que 'os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo
da Corte em todo caso em que forem partes'. (MAZZUOLI, 2007, p. 1-2).

No caso Ximenes Lopes, como sera visto ainda neste capitulo, o Estado pagou o
valor determinado pela sentenca da Corte por vontade propria, ou seja, sponte sua, iniciativa
louvével do Estado brasileiro.

Em todo caso, a Corte acompanha o cumprimento de suas sentengas, conforme

demonstra o grafico abaixo, tendo como referéncia o ano de 2009:

Figura 11

Casos em etapa de cumprimento por pais
durante o ano de 2009
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Fonte: Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

Devido ao fato de o Brasil ter ratificado a Convenc¢ao Americana e reconhecido a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, fica obrigado a
implementar as sentencas da Corte tal qual se d4 com as sentencgas proferidas pelo Poder
Judiciario nacional. Ramos (2001, p. 494) ensina que, por isso, se o Estado brasileiro deixar
de cumprir a sentenga da Corte Interamericana, podera ser processado internamente
utilizando-se o procedimento de execugao de sentenga judicial contra a Fazenda Publica.

Em uma situacdo de responsabilizacdo por violacdo dos direitos humanos pela

Corte Interamericana, o Brasil devera utilizar mecanismos administrativos e processuais de
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seu ordenamento juridico para dar cumprimento as determinagdes contidas na sentenca, que
poderdo envolver reparagdes pecuniarias, tanto quanto obrigacdes de fazer e nao-fazer.
Podem-se citar, a titulo de exemplo, as obrigagdes de constru¢do de estabelecimentos de
ensino, a reabilitagdo da vitima, a construcdo de praga com nome da vitima. Além disso,
pode-se continuar a desenvolver programas de formacao e capacitagdo para o pessoal médico,
de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem e para todas as
pessoas vinculadas ao atendimento de saide mental, em especial sobre os principios que
devem reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrdes
internacionais sobre a matéria.

Ressalta-se que, obviamente, a implementagao das obriga¢des nao-pecuniarias sao
mais demoradas.

Ocorrendo condenagdo, apds o recebimento da comunicagdo formal da Corte
Interamericana sobre a decisao de mérito, o Estado deverd adotar as medidas necessarias para
cumpri-la, sob pena de nova responsabilizagdo internacional. Nesse sentido, ¢ importante
mencionar o posicionamento de Ramos (2001, p. 502) de que, no caso do Brasil, tal
preocupacdo ¢ menor, uma vez que a implementacdo das decisdes internacionais ¢
amplamente favorecida pelos dispositivos da Constituicao Federal, que inclusive nio repele a
responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro por violacdo de seus compromissos
internacionais.

Piovesan (2004) ainda acrescenta que:

Note-se que a decisdo da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatdria, cabendo
ao Estado seu imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensacdo a vitima, a
decisdo valerd como titulo executivo, em conformidade com os procedimentos
internos relativos a execucdo de sentenca desfavoravel ao Estado. (PIOVESAN,
2004, p. 243-244).

No entanto, conquanto exista a validade da sentenca como titulo executivo, ainda
nao ha norma no direito brasileiro que obrigue o cumprimento da sentenca indenizatdria a
titulo preferencial. Existe, sim, no Brasil, um Projeto de Lei (n° 4.667/2004) que, caso seja
aprovado, tornard obrigatério, para a Unido, o pagamento das indenizacdes devidas. Em

relacdo a esse projeto, Gomes e Mazzuoli (2009) comentam:

[...] nos termos do art. 1° do Projeto, as 'decisdes e recomendagdes dos organismos
internacionais de prote¢do dos direitos humanos determinadas por tratados que
tenham sido ratificados pelo Brasil produzem efeitos juridicos imediatos e tém forca
juridica obrigatoria e vinculante no admbito do ordenamento juridico brasileiro',
complementando o seu pardgrafo unico que 'a Unido, tendo em vista o carater
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executorio das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos previsto no
Decreto Legislativo n. 89, de 3 de dezembro de 1998, e a importincia quase
jurisdicional da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos prevista no Decreto
Legislativo n. 678, de 06 de novembro de 1992, adotara todas as medidas
necessarias ao integral cumprimento das decisdes e recomendagdes internacionais,
conferindo-lhes absoluta prioridade’. Nos termos do art. 2° do mesmo Projeto,
quando 'as decisdes dos organismos internacionais de prote¢do dos direitos humanos
envolverem o cumprimento de obrigac@o de pagar, cabera a Unido o pagamento das
reparagdes econdmicas as vitimas'. (GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 315).

Essa protecao nao deve ser confundida com a Justi¢ca Penal nacional. Sobre esse

aspecto, importante a contribui¢do de Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000):

[...] a protecdo internacional dos direitos humanos ndo deve ser confundida com a
Justica Penal nacional. O fim ultimo da protecdo internacional ¢ amparar as vitimas
através da devida reparagdo das violagdes de direitos humanos sofridas. Neste
sentido, apds o exame de um caso de violagdo de direitos humanos pelos orgéos
internacionais de supervisdo (Comissdo e Corte Interamericanas) sera determinada
ou ndo a responsabilidade internacional do Estado demandado. No caso de ser
determinada a responsabilidade do Estado, ao final do procedimento do caso perante
a Corte serd emitida uma sentenga fixando medidas de reparagdo a vitima pelo
Estado e, se for o caso, o pagamento de uma justa indenizacdo. (GALLI;
KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000, p. 82-83).

Como se pode perceber, quando a Corte age dentro da sua competéncia
contenciosa, a reparacdo do direito violado ou o pagamento de uma indeniza¢ao adequada ¢
sempre atribuida ao Estado infrator, e ndo a pessoas. Cangado Trindade (1993), ao dispor

sobre a competéncia contenciosa da Corte, diz que:

Os Tribunais internacionais de direitos humanos existentes — as Cortes Européia e
Interamericana de Direitos Humanos — ndo “substituem” os Tribunais internos, €
tampouco operam como tribunais de recursos ou de cassacdo de decisdes de
Tribunais internos. Ndo obstante, os atos internos dos Estados podem vir a ser objeto
de exame por parte dos 6rgdos de supervisdo internacionais, quando se trata de
verificar a sua conformidade com as obrigagdes internacionais dos Estados em
matéria de direitos humanos. (CANCADO TRINDADE, 1993, p. 33).

Desse modo, ¢ certo que a atuacdo da Corte, na esfera da competéncia

\

contenciosa, ocorre de forma complementar, nunca anterior a atuacdo do Estado, mas

suprindo falhas, lacunas. Nesse passo, Piovesan (2000) afirma que:

[...] a sistemdtica internacional, como garantia adicional de protegdo, institui
mecanismos de responsabilizacdo e controle internacional, aciondveis quando o
Estado se mostra falho ou omisso na tarefa de implementar direitos e liberdades
fundamentais. Ao acolher o aparato internacional de protecdo, bem como as
obrigagdes internacionais dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o
monitoramento internacional no que se refere ao modo em que os direitos
fundamentais sdo respeitados em seu territorio. O Estado passa, assim, a consentir
no controle e na fiscalizagdo da comunidade internacional quando, em casos de
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violagdo a direitos fundamentais, a resposta das instituigdes nacionais se mostra
insuficiente e falha, ou, por vezes, inexistente. Enfatize-se, contudo, que a acdo
internacional ¢ sempre uma agdo suplementar, constituindo uma garantia adicional
de protegdo dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2000, p. 26-27).

No caso brasileiro, quando um caso ¢ enviado a Corte pela Comissdo, a acao
suplementar ocorre sempre vinculada a demora na entrega da prestacao jurisdicional por parte
do Estado. Como a acdo se da de forma extremamente morosa, a Comissao e¢ a Corte
preenchem essa falha atuando de forma complementar.

Em seu exercicio, ¢ vedado dois juizes de uma mesma nacionalidade, o que nao
impede a participagdo de juizes ad hoc. Isso se da quando um dos membros da Corte for
nacional do Estado-parte na controvérsia e nao houver juiz nacional de outro Estado-parte

para substitui-lo. Nesse sentido, Gomes e Mazzuoli (2009,) acrescentam:

Caso coincida de um dos juizes da Corte ser nacional de um dos Estados-partes na
demanda, faculta-se ao outro Estado-parte no caso designar uma pessoa de sua
escolha para integrar a Corte, na qualidade de juiz ad hoc. Esta faculdade conferida
pela Convengao visa dar clara igualdade de tratamento (equality of arms/égatigé des
armes) as partes na demanda.

[..]

Caso nenhum dos juizes chamados a conhecer do caso seja da nacionalidade dos
Estados-partes, cada um destes podera designar uma pessoa de sua escolha para
atuar como juiz ad hoc. (GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 260).

Cabe dizer que o juiz ad hoc deve, ainda, reunir todas as condi¢des dos juizes que
compdem a Corte, conforme exposto acima.

Quando um caso ¢ levado a Corte, a Comissao Interamericana atua como uma
espécie de Ministério Publico, representando a parte que peticionou a Comissdao. No entanto,
apesar dessa participacdo da Comissdo perante a Corte, importante ressaltar que a Corte
Interamericana ¢ autdbnoma em relagdo aos trabalhos ou conclusdes da Comissdao. Assim ¢
que, ao aceitar uma demanda, podera considerar indispensavel a repeticdo de uma prova ja
produzida ante a Comissao (artigo 57.1 do Novo Regulamento da Corte) ou até mesmo
“admitir uma prova que se refira a um fato ocorrido posteriormente aos citados momentos
processuais” (artigo 57.2 do mesmo Regulamento). Por isso, pode, se a Comissdo comunicar
a ela a existéncia de uma solugdo amistosa, de um acordo ou de outro fato idoneo para dar
solucdo ao litigio, decidir pelo prosseguimento do exame do caso, mesmo em presenca das
situacdes indicadas (artigo 64 do mesmo Regulamento).

As audiéncias sdo publicas, podendo, de forma excepcional, serem realizadas de

forma diferente. Ja as sessOes deliberativas sdo privativas e as deliberacdes secretas. Em sua
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atividade, a Corte tem por objetivo alcancar a verdade real dos fatos, buscando interpretar as
normas de acordo com os instrumentos regionais de protecdo aos direitos humanos, em

especial a Convencao Americana. De acordo com Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000):

O papel da Corte ¢ central para o desenvolvimento de jurisprudéncia e parametros
(standards) internacionais que potencialmente t€ém profundo impacto para a defesa
dos direitos humanos a nivel local, quando implementados através dos Poderes
Judiciais nacionais ou outros mecanismos criados para este fim. (GALLI,
KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000, p. 83).

E certo, pois, que, para uma harmonia do sistema, direito interno e direito
internacional trabalhem em parceria, um complementando o outro, ja que, no campo da
protecdo dos direitos humanos, a primazia ¢ sempre da norma mais favoravel a vitima.

Cangado Trindade (2000) entende que:

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos em muito avangara
quando todos os Estados-membros da OEA se tornarem partes na Convengdo
Americana (e seus dois Protocolos) sem reservas, ¢ todos os Estados-partes na
Convengao tiverem aceito incondicionalmente a competéncia contenciosa da Corte.
(CANCADO TRINDADE, 2000, p. 125).

Para exercer seus trabalhos, a Corte precisa se reunir, ja que seu trabalho ndo se da
de forma continua e diuturnamente. Em funcdo disso, cla se reine de forma ordinaria e
extraordinaria, varias vezes ao ano. Os periodos ordindrios sdo determinados pela propria
Corte. Ja as sessoes extraordinarias, de acordo com o artigo 22 do seu Estatuto, deverao ser
convocadas pelo presidente do referido Tribunal ou por solicitacio da maioria dos juizes.
Tendo em vista essa disposi¢do, Ramos (2001, p. 87) lembra que sdo sete juizes no total e,
assim sendo, o quorum para suas deliberagdes ¢ constituido por cinco juizes, sendo que as
decisdes da Corte serdo tomadas pela maioria dos juizes presentes, ou seja, maioria simples.
Ocorrendo empate, o presidente terd o voto decisivo.

Por dispor de uma secretaria executiva, ela cumpre as determinagdes da Corte,

atuando com um verdadeiro 6rgdo auxiliar.
3.3 Os tramites do procedimento contencioso
Um caso pode ser encaminhado a Corte por um Estado ou pela Comissao

Interamericana. Como os casos em analise no capitulo anterior foram encaminhados a Corte

pela Comissao, analisar-se-a apenas esta possibilidade. De acordo com Mazzuoli (2010):
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A agdo da Comissdo ¢ proposta perante a Secretaria da Corte (em San José, Costa
Rica), por meio da protocolizagdo da peticdo inicial da demanda nos idiomas de
trabalho (que sdo o espanhol, o inglés, o portugués e o francés). Na peticdo deverdo
estar indicados os pedidos (incluidos os referentes a reparagdes e custas); as partes
no caso; a exposicdo dos fatos; as resolugdes de abertura do procedimento e de
admissibilidade da denuncia pela Comissdo; as provas oferecidas, com a indicagdo
dos fatos sobre os quais as mesmas versardo; a individualiza¢do das testemunhas e
peritos e o objeto de suas declaragdes; os fundamentos do direito e as conclusdes
pertinentes. Além disso, a Comissdo devera indicar o nome e o enderego do
denunciante original, bem como o nome e o enderego das supostas vitimas, seus
familiares ou seus representantes devidamente acreditados, além dos nomes dos
agentes ou dos delegados (art. 33 do Regulamento da Corte). (MAZZUOLLI, 2010, p.
834-835).

Isso feito, a Corte passa a verificar se alguns requisitos de ordem formal foram
observados. O Estado deve, de forma expressa, ter aceitado a jurisdi¢do da Corte e o caso
deve ter esgotado toda a fase de procedimento perante a Comissdo. Além disso, deve-se
respeitar o prazo de trés meses apos o envio do primeiro informe ou relatoério da Comissao ao
Estado. No momento em que a Comissdo elabora o seu primeiro informe, manifestando-se
pela presenca de violagdo de direitos humanos por parte do Estado, ela fara recomendacdes ao
Estado infrator e dara um prazo (tr€s meses) para que o mesmo se pronuncie. O caso deve ser
encaminhado a Corte dentro desse prazo, que nao ¢ fatal e pode ser prorrogado.

Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000) sustentam que:

Sobre a admissibilidade da demanda, a interpretacdo da propria Corte sobre o prazo
de trés meses, transcorridos desde a notificagdo do relatério ao Estado pela
Comissdo, ¢ de que o mesmo nao ¢ fatal e pode ser prorrogado. Além disso, a Corte
determinou que a seguranga juridica exige que os Estados respeitem os prazos, ¢ que
a Comissdo ndo faga uso arbitrario dos mesmos, principalmente em relagdo aos
prazos estabelecidos pela Convengdo Americana. (GALLI; KRSTICEVIC;
DULITZKY, 2000, p. 90).

Deve, ainda, a Corte verificar a existéncia de trés competéncias distintas: ratione
personae, ratione materiae € ratione temporis. Na primeira, a Corte verificara a questdo das
legitimidades (ativa e passiva). A legitimidade ativa diz respeito aos Estados e a Comissao
Interamericana, os unicos que podem levar um caso a Corte. A legitimidade passiva diz
respeito a um Estado-parte da Convencao Americana que haja reconhecido a competéncia
contenciosa da Corte. Na segunda, a Corte verificard se a matéria, objeto de andlise, diz
respeito a interpretacdo e/ou aplicagdo da Convencdo Americana ou de tratados especificos
em matéria de direitos humanos adotados pelo sistema interamericano de protecdo desses
mesmos direitos. Na terceira, busca-se o momento dos fatos, devendo ser posteriores a data

em que houve, por parte do Estado, o reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte.
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Em seguida, tem inicio o procedimento contencioso propriamente dito. Se o caso
foi proposto por um Estado, a Comissdo serd chamada como custos legis. Agora, se o caso foi
apresentado pela propria Comissdo, ela ¢ chamada a funcionar como parte, exercendo papel
de Ministério Publico do sistema interamericano. Em relacdo a atuacdo da Comissdo no

ambito da Corte, Gomes e Mazzuoli (2009) afirmam:

[...] a Comissdao ndo € propriamente parte no processo perante a Corte (pois partes
sdo as vitimas ou seus representantes ¢ o Estado), mas sim a “guardid” da
Convenc¢do Americana, tal qual o Supremo Tribunal Federal (no Brasil) é o
“guardido” da Constituigdo. (GOMES; MAZZUQOLI, 2009, p. 301).

Desse modo, mais uma vez se refor¢a o papel do individuo dentro da Corte
Interamericana. Se a Comissao ndo € propriamente parte no processo, mas sim o individuo
(vitima) ou seus representantes, entdo cabe reconhecer, de forma efetiva, sua verdadeira
fungao.

Quanto a atuagdo do individuo, Galli, Krsticevic e Dulitzky (2000) sustentam que:

Apesar de o individuo ndo ter acesso direto a Corte, pode ser representado
indiretamente através de seus advogados ou representantes que atuam na qualidade
de delegados da Comissdo perante a Corte, designados pela Comissdo, conforme
estabelece o art. 71.4 do Regulamento da Comissdo e art. 22.1 do Regulamento da
Corte. Na pratica, os peticionarios sdo em geral organizagdes ndo-governamentais de
direitos humanos com papel decisivo no procedimento perante a Corte. (GALLI;
KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000, p. 92).

.

E certo que a peticdo, que deve ser por escrito, deverd indicar o objeto da
demanda, uma descricdo dos fatos, as provas que se pretende produzir, os fundamentos de
direito, a indicagdo dos delegados e as devidas conclusoes.

Depois disso, a Corte notificara o Estado para que, dentro de trés meses contados
a partir da devida notificacdo, faca a sua contestacdo. Importante, aqui, ¢ que, em sua defesa,
o Estado (que atua por meio do departamento internacional da Advocacia-Geral da Unido e
com o apoio operacional do Ministério das Relacdes Exteriores) pode apresentar sua efetiva
contestacdo (prazo de trés meses), bem como suas excecoes preliminares (prazo de 30 dias).
Esses prazos nao correm em separado, mas de forma simultanea. A contestacdo pode ser
ofertada dentro do prazo de trés meses a partir da devida notificagdo por parte da Corte. No
entanto, o prazo para a apresentacdo das excegdes preliminares vence nos primeiros 30 dias.
Se o Estado ndo entrar com pedido de excecgdes preliminares nesse periodo, ele ndo podera

mais fazé-lo.
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O artigo 41.1 do novo Regulamento da Corte reduziu o prazo de contestacao para
dois meses, prazo esse improrrogavel. Ja em relagdo ao prazo para a apresentagao de excegoes
preliminares, o artigo 42.4 do novo Regulamento manteve os mesmos 30 dias.

As excegdes preliminares sdo um incidente dentro do procedimento, devendo ser
processadas a parte. Por meio delas, o Estado pode alegar incompeténcia do tribunal e falta de
admissibilidade da demanda. Cabe incompeténcia do tribunal se a violagao nao for de direitos
humanos ou, se for, que seja em relagdo a fatos anteriores ao reconhecimento da competéncia
contenciosa da Corte por parte do Estado. No caso de falta de admissibilidade da demanda,
ela pode se dar por prescrigdo, omissao de tramites prévios ou existéncia de algum tipo de
vicio.

Ainda sobre as excegdes preliminares, Mazzuoli (2010) diz que:

As excegdes preliminares s6 poderdo ser opostas na contestagdo da demanda. Ao
opor excegdes preliminares, deverdo ser expostos os fatos as mesmas referentes, os
fundamentos do direito, as conclusdes e os documentos de apoio, bem como a
mengdo dos meios de prova que o autor da excecdo pretenda fazer valer. A
apresentacdo de excecdes preliminares ndo exercera efeito suspensivo sobre o
procedimento em relagdo ao mérito, aos prazos € aos respectivos termos. As partes
no caso interessadas em expor razdes por escrito sobre as excegdes preliminares
poderdo fazé-lo dentro de um prazo de trinta dias, contado a partir do recebimento
da comunicagdo. Quando o considerar indispensavel, a Corte podera convocar uma
audiéncia especial para as excegdes preliminares, depois da qual decidira sobre as
mesmas. Mas também podera a Corte resolver numa unica sentenga as excegdes
preliminares ¢ o mérito do caso, em func¢do do principio de economia processual.
(MAZZUOLI, 2010, p. 836).

O procedimento contencioso tem praticamente duas fases, uma escrita e outra
oral. A primeira diz respeito a apresentacdo da demanda mais a contestagdo. Em seguida, e
apods prévia consulta 2 Comissao e aos agentes das partes, o presidente da Corte determina a
abertura da outra fase do procedimento, que é a oral. E nesta fase que ocorrerdo as audiéncias
necessarias, contendo debates, questionamentos e oitiva de testemunhas e de peritos.

Os agentes do Estado e os delegados da Comissao podem escolher como
“assistentes” qualquer pessoa. E comum a atuagdo de organizagdes ndo-governamentais, em

matéria de direitos humanos, a titulo de amicus curiae. Sobre esse instituto, Galli, Krsticevic e

Dulitzky (2000) contribuem:

O instituto do amicus curiae, derivado do direito anglo-saxdo, ¢ uma intervengdo de
terceiro autorizado a participar do procedimento com o objetivo de fornecer
informagdo para a Corte. O terceiro interessado atua em defesa do interesse geral
que vai além do interesse das partes, apresentando argumentos juridicos favoraveis a
uma das partes da demanda. No sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos, tal modalidade de interveng@o tem sido utilizada para trazer informagdo



108

(com conotagdo probatdria) sobre o direito aplicavel aos fatos contidos na demanda.
Segundo a Corte, o seu papel ¢ de colaborar com a Corte no estudo e resolugdo dos
assuntos submetidos a sua jurisdi¢do. (GALLI; KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000,
p. 93).

Em relagdo aos meios probatorios, a Corte admite mais do que a prova direta,
testemunhal ou documental. Confere-se legitimidade, também, a provas circunstanciais,
indicios, bem como presun¢des, desde que contenham elementos consistentes sobre os fatos
ocorridos. O artigo 56 do novo Regulamento admite o uso de alega¢des finais escritas, in

verbis:

Artigo 56. Alegacdes finais escritas

1. As supostas vitimas ou seus representantes, o Estado demandado e, se for o caso,
o Estado demandante terdo a oportunidade de apresentar alegagdes finais escritas no
prazo que determine a Presidéncia.

2. A Comissdo podera, se entender conveniente, apresentar observagdes finais
escritas no prazo determinado no inciso anterior.

Uma vez finalizada a fase probatoria, a Corte passa a fase de deliberagdo,
momento em que serd proferida a sentenga de mérito, de natureza definitiva, obrigatoria e

inapelavel. Para Mazzuoli (2010):

A notificagdo da sentenca as partes ¢ feita pela Secretaria da Corte. Enquanto ndo se
houver notificado a sentenca as partes, os textos, os argumentos € 0s Vvotos
permanecerdo em segredo. As sentencas serdo assinadas por todos os juizes que
participaram da votacdo e pelo Secretario. Contudo, sera valida a sentenga assinada
pela maioria dos juizes e pelo Secretario. Os originais das sentencgas ficardo
depositados nos arquivos da Corte. O Secretario entregara copias certificadas aos
Estados-partes, as partes no caso, ao Conselho Permanente por intermédio do seu
Presidente, ao Secretario Geral da OEA, ¢ a toda outra pessoa interessada que o
solicitar. (MAZZUOLL, 2010, p. 837).

A sentenga trata da responsabilidade ou ndo do Estado demandado em relagdo aos
fatos apresentados. Caso a Corte entenda ser o Estado responsavel pelas violagdes de direitos
humanos apresentadas, a sentenga determinara, se for o caso, a forma de se garantir a vitima o
gozo do direito ou da liberdade que foram violados, bem como a questdo das reparagdes e/ou
indeniza¢des necessarias, além do pagamento de custas processuais. Galli, Krsticevic e

Dulitzky (2000) sustentam que:

Neste sentido, a sentenga ndo tem um carater meramente declaratério da violagdo
cometida pelo Estado, mas, ao contrario, requer que o mesmo adote medidas
concretas para reparar as violagdes aos direitos da Conven¢do Americana. (GALLI;
KRSTICEVIC; DULITZKY, 2000, p. 94).
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Vale ressaltar que, uma vez proferida a sentenga, contendo medidas concretas de
reparagao dos direitos violados, ela devera ser cumprida pelo Estado. Segundo o artigo 68.1
da Convengdo Americana, “Os Estados-partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a
decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.

De forma esquematica e resumida, pode-se representar o andamento de um caso

perante a Corte Interamericana da seguinte forma:
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3.4 Analise de casos concretos

Com o fito de se dar mais concreticidade ao presente trabalho, passar-se-4, aqui, a
uma andlise seqiiencial dos casos trabalhados no capitulo anterior, s6 que agora voltada ao

ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3.4.1 Procedimento do caso Ximenes Lopes perante a Corte®

Depois de passar pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o caso foi
encaminhado a Corte no dia 1° de outubro de 2004. Apos a devida andlise preliminar, a
Secretaria da Corte notificou a demanda ao Estado no dia 03 de novembro do mesmo ano,
apresentando os prazos para contestagao e apresentacdo dos representantes (agentes). Como o
Centro de Justica Global foi apresentado como representante da suposta vitima e de seus
familiares, ele também foi notificado pela Secretaria da Corte, tendo um prazo de dois meses
para a devida apresentagdao do escrito de solicitagdes, argumentos € provas. Cabe aqui dizer
que, como pratica da Corte, no inicio de cada etapa processual as partes devem declarar quais
provas serdo oferecidas, e isso se deve dar na primeira oportunidade que tiverem para se
pronunciar por escrito.

Em 14 de janeiro de 2005, os representantes apresentaram seus escritos,
acrescidos de prova documental, testemunhal e pericial. Alegou-se violagdo dos artigos 4°
(direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8° (direito a garantias judiciais), 25 (direito
a protecao judicial) e 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos), todos da Convencdo Americana.
Constaram no pedido o pagamento de danos materiais e imateriais, a ordenacdo de medidas de
nao-repeticdo e o reembolso de custas e gastos ocorridos.

O Estado apresentou seus escritos em 08 de margo de 2005, contendo excecao
preliminar, contestagdo, observagdes e argumentos, além de provas documental, testemunhal
e pericial. Interessante aqui € o desrespeito ao prazo. Para contestar, o Estado dispds de um
prazo de trés meses, agora para apresentar excecdes preliminares o prazo ¢ de apenas 30 dias.
Se o Estado foi notificado no dia 03 de novembro de 2004, o prazo para a apresentacdo de
excecoes preliminares esgotou-se em 03 de dezembro de 2004. A alegagdao de excegdes

preliminares s6 foi apresentada em marco de 2005. O prazo para contestar também foi

20 Os dados foram extraidos da sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf, com acesso no dia 05 de
maio de 2010.
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violado. Se a notificagdo foi em 03 de novembro de 2004, o Estado tinha até 03 de fevereiro
de 2005 para contestar, so vindo a fazé-lo em marg¢o do mesmo ano.

Em funcdo disso, os representantes das vitimas, mais a Comissao, apresentaram,
em 06 de maio de 2005, alegacdes escritas a exce¢do preliminar, por ser absolutamente
extemporanea.

No dia 22 de setembro do mesmo ano, a Corte solicitou depoimento de
testemunhas por meio de declaragdes prestadas perante notario publico acrescido de pareceres
dos peritos, também por notario publico. Na mesma ocasido, houve convocacao de audiéncia
publica®!, a qual aconteceu nos dias 30 de novembro e 1° de dezembro de 2005.

A audiéncia pode ser dividida em duas partes distintas. Na primeira, abordou-se a
questdao da excecdo preliminar interposta pelo Estado. A Corte entendeu pela sua
desqualificacdo, nao dando seguimento a ela. Na segunda, todos os trabalhos voltaram-se ao
mérito. O Estado reconheceu sua responsabilidade internacional pela violagao dos artigos 4° e
5° da Conven¢dao Americana. Houve, ainda, a oitiva dos depoimentos e laudos periciais das
pessoas convocadas, bem como das alegagdes finais sobre o mérito e eventuais reparagoes €
custas.

A Comissdo apresentou suas alegacdes finais escritas em 23 de dezembro de
2005, ao passo que os representantes e o Estado s6 as enviaram em 09 de janeiro de 2006. No
dia 13 de junho de 2006, a Secretaria solicitou a Comissdo, aos representantes e ao Estado
diversos documentos como prova, a serem examinados pela Corte.

Na analise das provas apresentadas, a Corte deu especial importancia aos artigos
44 e 45 do Regulamento da Corte, com énfase na propria jurisprudéncia do Tribunal em
questdo. Valorizou-se o principio do contraditério, tdo importante para a efetivacao do direito
justo.

Como prova documental, os representantes apresentaram uma declaracio
testemunhal. A testemunha apresentada esteve internada por 10 (dez) longos anos. Em fungao
disso, enfatizou a questdo dos quartos dos hospitais em que esteve internada e dos
eletrochoques que recebeu. Uma observacao importante a ser feita € que, em fungdo da crenca
de que ndo existe cura para a enfermidade mental, varias sdo as conseqiiéncias, tais como:
segregacgao, clausura, violéncia e auséncia de vinculos sociais.

O Estado, por sua vez, apresentou quatro declaracdes testemunhais, no tocante a

prova documental: um psiquiatra, um médico e ex-coordenador de saide mental do Ministério

21 A . . , , . . .
Foram convocados para a audiéncia os juizes: Sergio Garcia Ramirez (presidente), Alirio Abreu Burelli

(vice-presidente), Antonio Augusto Cangado Trindade, Cecilia Medina Quiroga e Manuel E. Ventura Robles.
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da Saude do Brasil, um médico psiquiatra da Secretaria de Desenvolvimento Social de Saude
do Municipio de Sobral e um familiar de usuario do Sistema de Saude Mental.

Segundo a primeira testemunha apresentada pelo Estado, no periodo entre 1962-
1991 a assisténcia psiquiatrica se dava mediante a internagdo em hospitais privados, método
iniciado durante a ditadura militar. A Casa de Repouso Guararapes atendia uma regido de
quase um milhdo de habitantes, dispondo de apenas 110 leitos, com assisténcia ambulatorial
precaria. Em funcao disso, foi fechada em julho de 2001.

A segunda testemunha do Estado enfatizou a diminui¢do do indice de mortes
(12%) entre 1993-1994. De acordo com ela, a politica de saide mental do Estado tem se
focado na humanizacdo da atengdo e na defesa dos direitos das pessoas portadoras de doengas
mentais.

A terceira testemunha do Estado destacou a influéncia do caso no municipio de
Sobral. O dia 10 de julho de 2000 passou a ser conhecido como o dia do descredenciamento
da Casa de Repouso de Guararapes do Sistema Unico de Saude, data esta considerada
simbolicamente como o inicio da Rede de Atengao Integral a Satide Mental de Sobral.

A quarta testemunha do Estado destacou ser o caso conseqiiéncia do antigo e
obsoleto tratamento psiquidtrico oferecido, bem como a forma como a implantagdo da nova
politica de satide mental tem modificado essa histodria.

A Comissdo Interamericana, nessa etapa de prova, apresentou um experto
internacional em matéria de direitos humanos, s6 que especifico para a area das pessoas com
deficiéncias mentais. De acordo com essa testemunha, as pessoas com deficiéncia mental
estdo sujeitas a discriminacdo e a fortes estigmas, pertencendo a um grupo extremamente
vulneravel. H4, na verdade, uma segregacdo societaria. Apesar disso, € possivel um
tratamento seguro e digno. A Convenc¢do Interamericana sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia é o primeiro instrumento
internacional de direitos humanos especifico em relagdo a esse assunto, tratando-se de um
compromisso inestimavel. O paciente passa a ter o direito de recusar o tratamento e este, para
ser forgado, precisa de motivagdo. Para a testemunha, o uso de medicacdes psicotropicas de
forma injustificada deve ser considerado um tratamento desumano e degradante. No caso em
analise, ndo ha evidéncias de que Ximenes Lopes representasse perigo iminente para ele
mesmo ou para terceira pessoa. Sendo assim, o uso de qualquer forma de contengao fisica, no
caso, foi absolutamente ilegal.

Em audiéncia publica, também houve a produgcdo de provas testemunhais e

periciais. Do lado da Comissdo Interamericana, duas testemunhas importantes: Irene Ximenes
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Lopes Miranda, irma de Damido (vitima), € um ex-paciente da casa. Segundo o testemunho de
Irene, houve duas internagdes, uma em 1995 e outra em 1998. Na segunda, a testemunha diz
ter encontrado cortes, feridas nos tornozelos e no joelho. Para os funciondrios da Casa de
Repouso, isso aconteceu devido a uma tentativa de fuga da vitima. No dia 04 de outubro de
1999, a mae de Damido encontrou-o agonizando, solicitando, em razao disso, socorro médico,
o qual ndo aconteceu. A vitima veio a falecer no mesmo dia, apresentando marcas de tortura
(punhos dilacerados, maos perfuradas e parte do nariz machucada). O mais interessante € que,
de acordo com o parecer médico, a morte foi natural, decorrente de parada cardio-respiratdria.

Insta transcrever, aqui, uma parte do testemunho da irma da vitima, presente na

sentenca da Corte (p. 13):

A testemunha indicou que dentre os diversos familiares que tinha o senhor Damido
Ximenes Lopes, sua mde e seu pai, assim como ela e seu irmdo Cosme Ximenes
Lopes eram as pessoas afetivamente mais ligadas a ele. A testemunha sofreu muito e
sacrificou-se a si e a sua familia com a morte do senhor Damido, porque iniciou uma
luta para obter justica. Na época dos fatos tinha uma filha recém nascida, e devido
ao abalo emocional que sofreu, deixou de produzir o leite materno e ndo pdde seguir
amamentando sua filha. Padeceu de depressdo por trés anos e perdeu a motivagdo
para trabalhar. Perdeu seu emprego na Prefeitura vinte e seis dias apos a morte do
senhor Damido Ximenes Lopes. Clamou por justi¢a pela morte do seu irmio, porque
jurou que sua alma ndo descansaria enquanto nao houvesse justiga.

A segunda testemunha foi vitima de atos de violéncia, pratica comum na Casa de
Repouso. Além de identificar os praticantes de tais atos, disse ser a casa um lugar de
violéncia, abuso de poder e sem cuidado algum para com os pacientes.

Do lado dos representantes, foi apresentado como testemunha um Deputado da
Assembléia Legislativa do Estado do Ceara. De acordo com ela, ao visitar a Casa de Repouso,
encontrou péssimas condi¢des de higiene. Como o 6bito ocorreu em 04 de outubro de 1999 e
a instauracao do inquérito apenas em 07 ou 08 de novembro daquele ano, destacou o fato de a
justica, no Brasil, ser influenciada pela pressdo do poder politico e econdmico.

O Estado apresentou duas testemunhas: o Secretario do Desenvolvimento Social e
de Saude do Municipio de Sobral e o Coordenador Nacional do Programa de Satide Mental do
Ministério da Saude.

A primeira testemunha do Estado destacou a tentativa de se fechar o hospital
(Casa de Repouso). Com a morte de Damiao, criou-se uma Comissao de Inquérito. Em 1997,
comegaram uma série de reestruturacoes administrativas para ajustar politicas do SUS em

varias areas, dando destaque para a qualidade no atendimento no ano de 1999.
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Para a segunda testemunha, desde a morte de Damido, houve uma redugdo de
19.000 leitos psiquiatricos no Brasil. No periodo 1999-2005, criou-se de 500 a 600 servigos
extra-hospitalares, com capacidade para atender situacdes graves de satide mental. Além
disso, destacou a Lei 10.216/2001, base para a defesa dos direitos do paciente mental, bem
como o fato de que os recursos para a saude mental no Brasil aumentaram significativamente.

Os representantes, por outro lado, apresentaram ainda uma prova pericial, na
pessoa de uma médica psiquiatrica. Ela acompanhou o caso desde 1999, estando presente na
exumagao do corpo de Damido. Para ela, houve uma possivel morte violenta por traumatismo
cranio-encefalico. Houve especial destaque para o fato de que, em 2000, ao visitar a Casa,
encontrou trabalhando pessoas que ja haviam sido indiciadas no processo penal referente ao
caso, além do fato de que todas as contengoes feitas na Casa se deram de maneira violenta,
inclusive com o uso de pacientes. No caso em analise, afirmou ter a morte se dado de forma
violenta decorrente de agentes externos.

Na audiéncia, o Estado reconheceu a procedéncia da peticdo apresentada pela
Comissao Interamericana quanto aos artigos 4° e 5° da Conven¢ao Americana, nao
reconhecendo, no entanto, a solicitagdo de reparacdes decorrentes da violagdo dos mesmos
artigos, nem como as decorrentes da violagdo dos direitos consagrados nos artigos 8° e 25 do
mesmo texto. Em func¢do disso, cabe transcrever o entendimento da Comissdo, disposto na

sentenca da Corte (p. 22):

A Comissdo Interamericana salientou, por sua vez, na mesma audiéncia publica, que
reconhecia “a atitude positiva, ética, responsavel e construtiva do [... Estado]
manifestada na declaragdo em que reconhece a responsabilidade pela violagdo dos
artigos 4 e 5 [da Convengdo]”. A Comissdo ressaltou, ademais, que “[u]ma atitude
desta natureza contribui para solucionar o caso presente, mas também contribui para
estabelecer um precedente muito importante no Brasil e na regido de como os
Estados devem atuar responsavelmente quando os fatos sdo inquestiondveis e
quando também ¢ inquestionavel a responsabilidade do Estado em matéria de
direitos humanos no ambito do sistema interamericano”. A Comissdo destacou,
finalmente, que entendia que ji havia cessado a controvérsia sobre os fatos e o
direito com relacdo aos artigos 4 e 5 da Convengao.

Ao que acrescentaram os representantes (p. 22):

Os representantes, por sua vez, declararam na audiéncia publica, que reconheciam a
importancia da declaragdo efetuada pelo Estado a respeito do reconhecimento de sua
responsabilidade pela violagao dos artigos 4 ¢ 5 da Convengdo Americana.
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No entanto, como o Estado ndo reconheceu as violagdes referentes aos artigos 8° e
25 da Convencao Americana, os representantes solicitaram que a Corte declarasse a violagao
desses artigos, o que também foi feito pela Comissdo Interamericana.

A Corte, por sua vez, entendeu que o Estado de fato violou os artigos 4° e 5°
(especificamente, 4.1, 5.1 e 5.2) da Conveng¢do, bem como o artigo 1° (especificamente, 1.1),
também da Convencao. Além disso, também entendeu que houve violacao aos artigos 8° e 25
(especificamente, 8.1 e 25.1) da Convengdo. A condenagdo, em sua totalidade, foi de
US§$146.500,00. A sentenca do caso Ximenes Lopes data de 04 de julho de 2006. A decisdo
apresenta-se como referéncia para o amparo dos direitos dos pacientes psiquidtricos, uma vez
que pela primeira vez a Corte julgou uma violagdo aos direitos de um deficiente mental.

No dia 13 de agosto de 2007, o governo federal do Estado brasileiro, por meio do
Decreto 6.185/2007, autorizou a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica a dar cumprimento a sentenga dada pela Corte no caso em comento. Os familiares
de Ximenes Lopes receberam, com a devida atualizagdo monetéria, de acordo com os valores
cambiais vigentes naquele momento, cerca de R$280.000,00. Desse modo, o cumprimento da
sentenca por parte do Estado brasileiro se deu de forma sponte sua (por vontade prdopria), sem
que houvesse necessidade de os familiares da vitima ingressarem na justica brasileira.

Na sentenca, a Corte ainda destacou que o direito a integridade pessoal tem, como
objetivo principal, a proibi¢do imperativa da tortura e de penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

Uma questdo de grande importancia que deve ser destacada nessa sentenca refere-
se ao aviso da Corte de que o direito a integridade pessoal, consagrado na Convengdo
Americana, tem como fundamental escopo a proibicdo necessaria da tortura e penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ndo aceitando, portanto, suspensao em ocasiao
alguma. Em outras palavras, isso significa dizer que a aludida proibicdo encontra-se no
dominio do jus cogens. O valor maior dessa decisdao foi considerar o acesso a justica como
norma imperativa do direito internacional.

Nesse sentido, destaca-se o voto do juiz Cangado Trindade, no caso em tela, item
21, em que manifesta sua compreensdo sobre a leitura conjugada dos artigos 8° (garantias
judiciais) e 25 (protegao judicial) da Convengcdo Americana como forma de assegurar o direito

de acesso a Justica como um imperativo do jus cogens:

A indissociabilidade que sustento entre os artigos 25 ¢ 8 da Convengdo Americana
(supra) leva a caracterizar como sendo do dominio do jus cogens o acesso a Justigca
entendido como a plena realizagdo da mesma, ou seja, como sendo do dominio do
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jus cogens a intangibilidade de todas as garantias judiciais no sentido dos artigos 25
e 8 tomados conjuntamente. Nao pode haver duvida de que as garantias
fundamentais, comuns ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito
Internacional Humanitario, tem uma vocac¢do universal a aplicar-se em todas e
quaisquer circunstancias, conformam um direito imperativo (pertencendo ao jus
cogens), e acarretam obrigagdes erga omnes de protecao.

Sobre a questdo do jus cogens, importante defini¢do ¢ dada pela Convengdo de

Viena sobre o direito dos Tratados, de 1969, em seu artigo 53, que assim dispoe:

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de
Direito Internacional geral da mesma natureza.

Sobre quais regras integrariam o chamado jus cogens, Mazzuoli (2010) assim se

manifesta:

Assim, pode-se dizer que integram o jus cogens ou ordem publica internacional,
grosso modo: a) o costume internacional geral ou comum, a exemplo das normas
protetoras dos proprios fundamentos da ordem internacional, como a proibi¢do do
uso da for¢a fora do quadro da legitima defesa; as normas sobre cooperagdo pacifica
na protecdo de interesses comuns, como a da liberdade dos mares; as normas que
proibem a escravatura, a pirataria, o genocidio e a discriminagdo racial; as regras
protetoras da liberdade religiosa; as normas de direito humanitario [...] b) as normas
convencionais pertencentes ao Direito Internacional geral, a exemplo dos principios
constantes da Carta das Nac¢des Unidas, como os da preservagdo da paz, da
seguranga ¢ da justica internacionais; as relativas a liberdade contratual e a
inviolabilidade dos tratados [...] e ¢) o Direito Internacional geral, de fonte unilateral
ou convencional sobre direitos e garantias fundamentais do homem, como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, os dois Pactos de Nova York
de 1966 [...] e, no sistema regional interamericano, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos [...]. (MAZZUOLI, 2010, p. 138-139).

Sendo assim, os direitos elencados na Convengdo Americana sdo exemplos claros
e inequivocos de jus cogens, constituindo um verdadeiro direito imperativo que deve ser
respeitado pelos Estados-partes.

Importa ressaltar que a Convencdo de Viena supracitada foi ratificada pelo
governo brasileiro em 25 de setembro de 2009, tendo sido promulgada pelo Decreto n® 7.030,

de 14 de dezembro do mesmo ano.
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3.4.2 Procedimento do caso Nogueira de Carvalho perante a Corte*

A Comissdo Interamericana apresentou demanda a Corte sobre o caso no dia 13
de janeiro de 2005, anexando prova documental, oferecendo prova testemunhal e pericial e
designando delegados e assessores juridicos.

Apods exame preliminar da demanda, a Secretaria da Corte notificou o Estado,
dando a ele prazo para contestacdo e designagdo da devida representacdo. Houve, também,
comunicacdo a Justica Global e ao Centro de Direitos Humanos e Memoria Popular
(representantes da vitima) com designacao de prazo para apresentagdo do escrito de petigoes,
argumentos e provas.

No dia 21 de marco de 2005, o Estado apresentou um agente (representante),
acrescentando mais outros agentes assistentes no dia 29 do mesmo més.

Em 18 de abril do mesmo ano, os representantes da vitima apresentaram escrito de
peti¢cdes e argumentos, acompanhados de anexo de prova documental, além do oferecimento
de prova testemunhal e pericial. Na ocasido, alegou-se responsabilidade internacional do
Estado pela falta de investigagdo da morte de Gilson Nogueira de Carvalho (vitima),
especialmente no tocante a violacdo dos artigos 4° (direito a vida), 8° (direito as garantias
judiciais), 25 (direito a protecdo judicial) e 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos). Os
representantes ainda solicitaram pagamento de danos materiais e imateriais, adogdo de
medidas de nao-repeticdo e reembolso de custas e gastos.

O Estado, no dia 21 de junho de 2006, interpds excecdes preliminares,
contestagdo, observacdes, provas documental e testemunhal. No pedido de excegoes
preliminares, o Estado alegou incompeténcia ratione temporis da Corte e o ndo-esgotamento
dos recursos internos por parte dos representantes da vitima, sendo ambas desconsideradas

pela Corte, conforme se extrai da leitura da propria sentenca, ipsis litteris (p. 10-13):

No caso de que se trata, o Estado ndo estabeleceu limitagdes a competéncia temporal
da Corte em sua declaracdo de reconhecimento da competéncia contenciosa. O
Tribunal deve, por conseguinte, para determinar o alcance de sua propria
competéncia [...], levar em conta exclusivamente o principio da irretroatividade
disp0253t0 no artigo 28 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de
1969°.

2 Os dados foram extraidos da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_161_por.pdf, com acesso no dia 07 de
maio de 2010.

3 O citado artigo dispde que “A nfo ser que uma inten¢do diferente se evidencie do tratado, ou seja
estabelecida de outra forma, suas disposigdes ndo obrigam uma parte em relagdo a um ato ou fato anterior ou a
uma situagdo que deixou de existir antes da entrada em vigor do tratado, em relagdo a essa parte”.
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[..]]

No entanto, o Tribunal é competente para examinar as agcdes e omissdes relacionadas
com violagdes continuas e permanentes, que tém inicio antes da data de
reconhecimento da competéncia da Corte e persistem ainda depois dessa data, sem
infringir o principio de irretroatividade, e quando os fatos violatorios sdo posteriores
a data de reconhecimento da sua competéncia.

[...]

A Corte observa que o Estado [..], a0 ndo indicar expressamente, durante o
procedimento de admissibilidade perante a Comissdo Interamericana, quais seriam
os recursos idoneos e efetivos que deveriam ter sido esgotados, renunciou
implicitamente a um meio de defesa que a Convengdo Americana estabelece em seu
favor e incorreu em admissdo tacita da inexisténcia desses recursos ou do seu
oportuno esgotamento. O Estado estava, por conseguinte, impedido de alegar o ndo
esgotamento dos recursos especial e extraordindrio no procedimento perante a Corte.

Nos dias 15 e 18 de agosto, a Comissdo e os representantes da vitima
apresentaram suas observagdes sobre as excegoes preliminares. Conforme visto acima, essas
observagdes obtiveram €xito, ja que as excecdes nao foram consideradas pela Corte. Outro
ponto importante: o Estado foi notificado no dia 21 de fevereiro e s6 apresentou pedido de
excegoes preliminares em 21 de junho, ou seja, quatro meses depois. O prazo para
apresentacdo de excegdes preliminares ¢ de apenas 30 dias, o que torna o pedido totalmente
extemporaneo.

No dia 30 de novembro a Corte se pronunciou por meio de uma Resolucao,
solicitando depoimento e pareceres por meio de declaragdes rendidas ante notario publico,
com prazo até o dia 11 de janeiro de 2006. Na ocasido, convocou-se as partes interessadas
para audiéncia publica a ocorrer em 08 de fevereiro de 2006. A Corte ainda deu até o dia 10
de margo de 2006 para as partes apresentarem suas alegagoes finais escritas.

Em 21 de dezembro de 2005, o Estado indicou um novo agente. Em janeiro de
2006, a Comissao desistiu da apresentagdo de uma testemunha e da apresentacdo do laudo
pericial, apresentando suas devidas observacdes. Os representantes da vitima enviaram suas
declaragdes e suas observagdes, com contribui¢ao especial de Luiz Flavio Gomes e Alice
Bianchini como peritos. O Estado também apresentou suas declaracdes, desistindo, como fez
a Comissao, da apresentagao de uma testemunha.

Ao final de janeiro de 2006, o Estado se manifestou pela impugnagdo do parecer
assinado por Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini. Caso a Corte ndo se manifestasse pela
impugnacdo, o Estado ainda solicitou que houvesse desqualificagdo da prova pericial,

passando a ser apenas uma opinido pessoal, com alegagao de extemporaneidade.
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Conforme determinado pela Resolu¢dao acima mencionada, a audiéncia publica
ocorreu no dia 08 de fevereiro de 2006**. Nos dias 10 e 11 de marco do mesmo ano as partes
apresentaram suas alegacdes finais, acrescidas de anexos de documentos em 17 de margo. No
dia 30 de outubro, a Secretaria, por determinacdo do presidente da Corte, solicitou novas
provas. Aqui se tem um ponto interessante, que contribui muito para o desfecho do caso: no
dia 15 de novembro a Comissdo se viu impossibilitada de apresentar os documentos
solicitados pela Corte, isso por ndo dispor de informacao adequada.

Ao analisar as provas, a Corte deparou-se com um suporte fatico extremamente
limitado, ndo ficando demonstrado que o Estado tivesse violado, realmente, os direitos
consagrados, principalmente, nos artigos 8° e 25 da Convengdo Americana. Em fungao disso,
por unanimidade a Corte decidiu pelo arquivamento do caso. A sentenca do presente caso data
de 28 de novembro de 2006.

Nao obstante a inexisténcia de sentenca condenatéria, a Corte emitiu
recomendacdes reconhecendo a necessidade de criacdo de medidas em defesa dos direitos
humanos, aludindo particularmente as garantias dos defensores de direitos humanos tanto no
plano nacional como no regional. Considerou a tarefa dos defensores decisiva para a

promocao dos direitos humanos, para o fortalecimento da democracia e do Estado de direito.
3.4.3 Procedimento do caso Garibaldi perante a Corte®

O caso foi enviado a Corte, pela Comissao Interamericana, no dia 24 de dezembro
de 2007. Depois da devida analise preliminar, a Secretaria da Corte notificou o Estado e os
representantes da vitima no dia 11 de fevereiro de 2008. Mediante Resolugao, a presidenta da
Corte ordenou o recebimento de declaragdes de testemunhas, assim como o parecer de um
perito, que fossem rendidas perante um agente dotado de fé publica.

A audiéncia publica foi marcada para os dias 29 e 30 de abril de 2009%°. Trés
escritos na qualidade de amicus curiae foram apresentados: um em 15 de maio de 2009, pela
Clinica de Direitos Humanos do Nucleo de Pratica Juridica da Escola de Direito da Fundagao

Getalio Vargas do Rio de Janeiro, referente ao contexto de violéncia no campo no Brasil;

# Foram juizes do caso: Sergio Garcia Ramirez (presidente), Arlirio Abreu Burelli (vice-presidente),

Antonio Augusto Cangado Trindade, Cecilia Medina Quiroga, Manuel E. Ventura Robles e Diego Garcia-Sayan.
» Os dados foram extraidos da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
disponivel em www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf, acesso no dia 10 de maio de 2010.

26 Foram juizes do caso: Cecilia Medina Quiroga (presidenta), Diego Garcia-Sayan (vice-presidente),
Sergio Garcia Ramirez, Manuel Ventura Robles, Leonardo A. Franco, Margarette May Macaulay, Rhadys Abreu
Blondet e Roberto de Figueiredo Caldas (juiz ad hoc).
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outro, em 18 de maio de 2009, apresentado pela Coordenacdo de Movimentos Sociais do
Parana, referente ao contexto de violéncia contra trabalhadores rurais sem-terra do Parana; e
um terceiro, em 27 de maio de 2009, pelo Nucleo de Direitos Humanos do Departamento de
Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, sobre o alcance da protecao do
artigo 4° da Convenc¢do Americana no caso em questao.

Interessante, aqui, ¢ que o Estado, junto com sua contestagdo, interp0s quatro
excegdes preliminares, a saber: incompeténcia ratione temporis da Corte; descumprimento
pelos representantes dos prazos previstos no Regulamento da Corte para apresentar o escrito
de petigdes, com argumentos e anexos; impossibilidade de alegar violagdes nao consideradas
durante o procedimento perante a Comissdo Interamericana; falta de esgotamento dos
recursos internos.

Segundo a Corte, ao analisar a primeira exce¢ao preliminar, o Brasil reconheceu a
jurisdicdo obrigatoria da propria Corte em 10 de dezembro de 1998, sob reserva de
reciprocidade e para os fatos posteriores a essa data, sem mencionar o principio da
irretroatividade dos tratados previsto no artigo 28 da Convencdo de Viena. E verdade que a
morte da vitima ocorreu antes dessa data, mas também ¢ verdade que, em decorréncia dessa
morte, violagdes continuadas foram além da data em questdo. Ora, a Corte tem competéncia
para conhecer violagdes continuadas sem que seja infringido o principio da irretroatividade.
Os representantes, por sua vez, deixaram claro que a obrigacdo estatal de respeitar os direitos
previstos na Convengdo Americana ja existia antes mesmo da data de reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte pelo Brasil. Em fungdo do exposto, a Corte houve por bem
admitir a primeira exce¢do de forma preliminar.

No tocante a segunda excecdo, o Estado destacou o fato de que se deve preservar
o equilibrio processual e que o mesmo tratamento dispensado a ele, Estado, deve ser
dispensado aos representantes da vitima. Ao analisar as provas, a Corte entendeu terem os
representantes da vitima cumprido os prazos determinados pelo Tribunal, preservando o
equilibrio processual necessario.

Em relacdo a terceira excegdo, o Estado sustentou ndo ser possivel a inclusdao, no
ambito da Corte, de uma violagdo ndo apreciada durante o procedimento perante a Comissao.
Trata-se, na verdade, do descumprimento do artigo 28 da Convengdo Americana, relativo a
“clausula federal”. Segundo o Estado, o acréscimo dessa violagdo no ambito da Corte subtraiu
do proprio Estado a oportunidade de defesa quando do processamento do caso perante a
Comissdo. A Corte, porém, entendeu que tal inser¢cao ndo caracteriza viola¢dao alguma e que,

curiosamente, o descumprimento referente ao artigo 28 s6 passou a ser considerado apds uma



121

mencao feita pelo proprio Estado. E mais: nenhum dos artigos da Convengao Americana que
tratam dos requisitos necessarios para a apresentacdo de uma peticdo exige que oS
peticionarios especifiquem os artigos que consideram violados. Desse modo, a Corte também
rejeitou essa excecao preliminar.

Quanto a quarta excecao apresentada, o Estado alegou que, no momento da
apresentacao da denuncia perante a Comissao, a investigacao policial ainda estava em tramite.
Ainda segundo o Estado, o prazo aproximado de quatro anos e cinco meses de trimite do
inquérito policial € perfeitamente razoavel, dada a natureza complexa das investigagdes, nao
havendo indicio algum de que os peticiondrios estivessem impossibilitados de esgotar os
recursos internos. Ja para a Comissao Interamericana, a insatisfacdo do Estado se deve ao que
foi decidido no ambito da Comissdo. Ainda segundo a Comissdo, em nenhum momento o
Estado alegou em sua contestacao que a decisao de admissibilidade se baseou em informagao
erronea ou resultou de um processo em que as partes ndo atuaram com igualdade de armas ou
em que houve violagdo do direito a defesa. Para os representantes da vitima, no momento da
apresentacao da denuncia perante a Comissdo, o inquérito, no Brasil, ja se prolongava por
quatro anos, sendo que a legislagdo brasileira prevé que um procedimento assim deve ser
concluido em trinta dias. Por seu lado, a Corte destacou o fato de o Estado ter interposto esta
excegdo preliminar ante a Comissdo dois anos e quatro meses depois de haver sido, pela
primeira vez, requerido a apresentar informagdo sobre a peti¢do. Em funcdo do exposto, a
Corte desconsiderou mais essa excec¢ao preliminar interposta pelo Estado.

Em sua sentenca, a Corte entendeu ter o Estado violado os direitos as garantias
judiciais e a prote¢do judicial (artigos 8.1 e 25.1 da Convengdo Americana). Houve, ainda,

violagdo do artigo 1.1 da Convengdo, que dispde:

Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre ¢ pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

Quanto a cldusula federal, a Corte entendeu ndo ter o Estado descumprido a
mesma. Para se entender melhor esse ponto, cabe reproduzir o artigo 28, paragrafos 1° e 2°, da

Convengao Americana:
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Artigo 28

1. Quando se tratar de um Estado-parte constituido como Estado federal, o governo
nacional do aludido Estado-parte cumprira todas as disposicdes da presente
Convengdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia
legislativa e judicial.

2. No tocante as disposi¢des relativas as matérias que correspondem a competéncia
das entidades componentes da federagdo, o governo nacional deve tomar
imediatamente as medidas pertinentes, em conformidade com sua Constituigdo e
com suas leis, a fim de que as autoridades competentes das referidas entidades
possam adotar as disposi¢des cabiveis para o cumprimento desta Convengao.

Em relacdo a essa questdao, a Comissdo argumentou que o governo federal e o
governo estadual devem adotar as medidas necessarias para assegurar o cumprimento das
obrigacdes contidas na Convenc¢do. Desse modo, governos federal e estadual deveriam
trabalhar em harmonia e de forma coordenada. A Corte entendeu nao ter havido violagao
nessa questao.

A Corte entendeu ser a sentenca uma forma de reparagdo. Além da questao
indenizatdria, no valor total de US$179.000,00, deve o Estado conduzir, de forma eficaz e em
prazo razoavel, o Inquérito Policial, bem como qualquer processo que for aberto a respeito do
caso. Deve, ainda, o Estado realizar uma investigag¢ao séria para verificar possiveis falhas e/ou
omissdes funcionais de seus agentes, aplicando as sangdes correspondentes. A sentenca deste

caso data de 23 de setembro de 2009. O Brasil ainda ndo cumpriu as disposi¢oes da sentenga.

3.4.4 Procedimento do caso Escher perante a Corte?’

O caso foi submetido a Corte pela Comissdo Interamericana no dia 20 de
dezembro de 2007. Depois de efetuar a devida analise prévia, a demanda foi notificada as
partes interessadas — Estado, representantes ¢ Comissdao — em 06 de fevereiro de 2008. Por
meio de uma Resolugdo, no dia 08 de outubro de 2008 a presidenta da Corte ordenou o
recebimento de escritos por meio de declaracdes rendidas perante um agente dotado de fé
publica.

A audiéncia publica foi marcada para 03 de dezembro de 2008**. Em janeiro de
2009, Estado, Comissdo e representantes da vitima enviaram suas alegacdes finais escritas.

Em maio de 2009, a Corte recebeu um escrito na qualidade de amicus curiae pelo ntucleo de

7 Os dados foram extraidos da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf, com acesso no dia 13 de
maio de 2010.

8 Foram juizes no caso: Cecilia Medina Quiroga (presidenta), Diego Garcia-Sayan (vice-presidente),
Sergio Garcia Ramirez, Manuel E. Ventura Robles, Leonardo A. Franco, Margarette May Macaulay, Rhadys
Abreu Blondet e Roberto de Figueiredo Caldas (juiz ad hoc).
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direitos humanos da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro,
apresentando uma andlise dos recursos internos utilizados pelas supostas vitimas e sua
conformidade com a jurisprudéncia nacional e internacional.

Ao contestar a demanda, o Estado op0s trés exceg¢des preliminares:
descumprimento pelos representantes dos prazos previstos no Regulamento para apresentar o
escrito de peticdoes, argumentos e anexos; impossibilidade de alegar violagdes nao
consideradas durante o procedimento perante a Comissao; falta de esgotamento dos recursos
judiciais internos.

O Estado alegou, em sua primeira exce¢dao preliminar, que os representantes
foram notificados da demanda em 30 de janeiro de 2008. Contando um prazo de trés meses, o
escrito deveria ter sido recebido pela Corte até 30 de abril de 2008, o que s6 foi acontecer no
dia 07 de abril de 2008, ou seja, uma semana fora do prazo. Além disso, o original, com seus
devidos anexos, s6 foi entregue mais de um més depois da apresentagdo da versao eletronica,
que ja fora entregue com atraso. Com isso, o Estado alegou prejuizo a defesa e violagdo do
principio do contraditdrio.

De acordo com os representantes, o escrito original da demanda e seus anexos
foram recebidos, via courier, em 06 de fevereiro de 2008. Assim, o prazo, que na verdade
seria de dois meses, esgotar-se-ia em 06 de abril de 2008. Como o dia 06 caiu em um
domingo, o mesmo foi prorrogado para o primeiro dia util subseqiiente: 07 de abril de 2008.
Além disso, os representantes invocaram o artigo 26.1 do Regulamento da Corte que preveé
um prazo de sete dias para o envio dos documentos originais € seus anexos, o que se deu em
14 de abril de 2008.

A Corte, no entanto, entendeu que o suposto descumprimento ndo configura
excegdo preliminar, pois ndo impugna a admissibilidade da demanda nem impede que o
Tribunal conheca o caso.

Em sua segunda excecao preliminar, o Estado novamente colocou em
questionamento o artigo 28 da Convencao Americana que trata da Clausula Federal. Segundo
o Estado, isso s6 foi incluido na demanda a partir de uma afirmagao, do proprio Estado, sobre
a dificuldade de comunicagdo com o Estado do Parand. Para a Comissao, o Estado ndo negou,
ao tramitar a demanda pela Comissao, ter utilizado como defesa as supostas dificuldades na
coordenagao entre as autoridades federais ¢ estaduais.

A Corte entendeu que o Estado teve a oportunidade de apresentar seus argumentos
de defesa sobre essa questdo, mas ndo demonstrou prejuizo em relacdo ao seu direito de

defesa, ndo havendo, pois, elementos para modificar o que fora resolvido pela Comissao.
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Apesar disso, entendeu ainda a Corte que o Estado ndo violou, em nenhum momento, o artigo
28 da Convengao.

Em relagdo a terceira excec¢do preliminar, o Estado alegou terem os representantes
usado um mandado de seguranga quando, para cessar as supostas violagdes, o instrumento
mais adequado seria um habeas corpus. O mandado de seguranga havia sido impetrado para
interromper as interceptacdes telefonicas e destruir as fitas gravadas. Como o meio
empregado foi um mandado de seguranga, o recurso deveria ter sido esgotado, com o
proposito de se impugnar a decisdo que extinguiu a agdo sem analisar o mérito.

Diante da extingdo do mandado de seguranga, os representantes poderiam ter
promovido uma agao ordinaria para solicitar a declaracdo da ilegalidade da prova, o que nao
foi feito. Desse modo, houve o nao esgotamento dos recursos internos a respeito das supostas
violacoes aos direitos a liberdade de associagdo e a protecao da honra e da dignidade.

Para os representantes, em nenhum momento o Tribunal de Justica do Estado do
Parand informou que o instrumento utilizado ndo era adequado. O grande objetivo do uso do
mandado de seguranga era impedir a continuidade das violagdes cometidas.

Curioso, aqui, ¢ que a perita apresentada pelo Estado disse ser possivel a
impetracdo de um mandado de seguranca em casos de pedido de interceptacdo telefonica,
quando ndo atinja diretamente o direito de locomog¢ao da pessoa.

A Corte, ao analisar tal excecdo, preferiu rejeita-la. Na sentenga do presente caso

(p. 17), consta:

A Corte reitera que uma exce¢do preliminar baseada em um suposto
descumprimento do esgotamento dos recursos internos, com o proposito de que o
Estado possa exercer seu direito de defesa, deve ser apresentada oportunamente. [...]
No presente caso, ainda quando estava em condi¢des de fazé-lo, o Estado ndo alegou
a falta de esgotamento dos recursos civis no momento processual oportuno, ou seja,
antes da adocdo do Relatério de Admissibilidade n° 18/06 de 2 de marco de 2006,
fazendo-o apenas em seu escrito sobre o mérito do caso apresentado em 30 de
novembro de 2006. Com base no exposto, a Corte conclui que o Estado ndo
apresentou essa defesa no momento processual oportuno, ¢ por isso decide rejeitar
esta excegdo preliminar.

Encerrada a analise das excegdes preliminares interpostas pelo Estado, a Corte
entendeu ser competente para conhecer do caso. Ao analisar as provas apresentadas, ndo se
constatou os prejuizos alegados pelo Estado, nem mesmo em relagdo ao principio do
contraditorio ou a um possivel desequilibrio entre as partes. A Corte admitiu o valor

probatorio dos documentos a ela encaminhados.
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E certo, a partir da analise das provas apresentadas, que o Estado incorreu em
responsabilidade internacional por violar direitos humanos consagrados na Convengao
Americana. Foram consideradas como vitimas os senhores Arlei José Escher, Dalton Luciano
de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni. De acordo com a

sentenca do caso (p. 3), a Corte conclui que:

[...] as interceptagdes e gravacdes das conversas telefonicas objeto deste caso ndo
observaram os artigos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6° e 8° da Lei n® 9.296/96 e, por isso, ndo
estavam fundadas em lei. Em conseqiiéncia, ao descumprir o requisito de legalidade,
ndo resulta necessario continuar com a analise quanto a finalidade e a necessidade da
interceptacdo. Com base no anterior, a Corte concluiu que o Estado violou o direito
a vida privada, reconhecido no artigo 11 da Convengdo Americana, em relagdo com
a obrigagdo consagrada no artigo 1.1 do mesmo tratado em prejuizo de Arlei José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni.

Em sua decisdo, a Corte rechagou as excegdes preliminares interpostas pelo
Estado. Entendeu, por unanimidade, que o Estado violou o direito a vida privada e o direito a
honra e a reputacdo, reconhecidos no artigo 11 da Convencdo Americana. Houve também
violacdo do direito a liberdade de associacao (artigo 16), do direito as garantias judiciais
(artigo 8.1) e a protegdo judicial (artigo 25). No entanto, a Corte entendeu que nao houve
violagao da denominada Clausula Federal.

A sentenca da Corte se deu na forma de reparacdo. A titulo de dano imaterial, a
ser pago dentro de um ano, o Estado deverd pagar a cada uma das vitimas o montante de
US$20.000,00, dando um total de US$100.000,00. Além disso, a titulo de custas e de gastos,
o Estado devera pagar as vitimas um total de US$10.000,00. A Corte ainda determinou que o
Estado investigue, de forma efetiva, os fatos que geraram as violagdes do presente caso. Essa
sentencga data de 06 de julho de 2009. O Brasil ainda ndo deu cumprimento as disposi¢des

dessa sentenca.

3.4.5 Pontos em comum constatados nos casos em analise

Pela andlise dos casos apresentados, ¢ possivel constatar a existéncia de alguns
pontos em comum. Em todos eles, o Estado brasileiro sempre questionou a questdo do
esgotamento dos recursos internos, o que ndo foi acatado pela Corte. Com excegao do caso
Nogueira de Carvalho, que foi arquivado por insuficiéncia de provas, a sentenca, em relagao
aos demais, constituiu uma forma de reparacao. Além disso, a Corte determinou que o Estado

conduza, de forma eficaz e em prazo razodvel, as investigagdes que forem necessarias para
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identificar, julgar e, sendo o caso, condenar os responsaveis pelas violagdes cometidas. A
Corte ainda determinou que o Estado publique, no Didrio Oficial ou em outro jornal de ampla
circulacdo nacional, a decisdao da Corte sobre os casos em comento, iSSO sem mencionar a
necessidade, por parte do Estado, de adequacdo e/ou atualizacdo legislativa no ambito de seu
direito interno.

Além das violagdes especificas de cada caso, a Corte entendeu ter o Estado
brasileiro violado os artigos 8° e 25 da Convencdo Americana, sempre cumulados com o
artigo 1.1 da mesma Convenc¢do, que tratam, respectivamente, das garantias judiciais, da
protecdo judicial e da obrigacdo (para o Estado) de respeitar os direitos consagrados na
propria Convencao. O grafico abaixo contribui, de forma significativa, para uma melhor

compreensao sobre esse aspecto:

Figura 13
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Fonte: Informe Anual de 2009 da Corte Interamericana, disponibilizado no site
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Os dados estatisticos mostram que o numero de casos apresentados perante a
Corte Interamericana, e que tiveram reconhecida sua violagdo por sentenga, referem-se, em
sua grande maioria, a obrigacdo geral de respeitar os direitos protegidos (artigo 1.1), ao direito
as garantias judiciais (artigo 8) e a prote¢do judicial (artigo 25) por um Estado-parte, todos
previstos na Conven¢ao Americana.

Essas violagdes revelam uma realidade preocupante quanto a atuacdo da
jurisdi¢do interna dos Estados-partes do continente americano, na medida em que expde a
debilidade do Poder Judiciario em concretizar os direitos fundamentais constantes em suas
proprias constituicdes e a incapacidade dos Estados em dar cumprimento as obrigagdes
previstas na Convengao Americana em relagdo a protecao dos direitos humanos.

A constatacdo da violagdo conjunta dos artigos 8° e 25 da Convengdo Americana,
de per si, abre ao individuo o acesso ao sistema interamericano para protecao dos demais
direitos fundamentais consubstanciados nos ordenamentos juridicos nacional e internacional,
visto que o inciso 1° desses artigos vem a ser auténtica clausula de abertura ao
estabelecimento da cooperacao entre a instancia nacional e a instancia internacional.

Dos quatro casos analisados, trés tiveram sentenga condenatoria desfavoravel ao
Brasil, isso caso se leve em conta o fato de que o caso que ndo teve sentenga condenatoria foi
arquivado por insuficiéncia de provas. Sendo assim, tem-se um indice de 75% de condenacao
em relagdo aos casos apresentados, o que demonstra o compromisso da Corte Interamericana
em relacdo a protecdo e a defesa dos direitos humanos.

Dentre os casos em que houve sentenca condenatoria desfavoravel ao Estado
brasileiro — Ximenes Lopes, Sétimo Garibaldi e Escher —, o governo federal autorizou o
pagamento apenas em relagdo ao primeiro, o que ocorreu cerca de um ano € um més apos a
sentencga. Aqui cabe um comentario importante: a propria Corte, em todos os casos, determina
o prazo de um ano para que o Estado cumpra com as determinagdes da sentenga. Levando-se
em consideracdo que as sentengas dos casos Sétimo Garibaldi e Escher datam,
respectivamente, de 23 de setembro de 2009 e 06 de julho de 2009, apenas em relagdo a
segunda o prazo foi esgotado.

Constata-se, por outro lado, o numero bem restrito de casos apreciados pela Corte
Interamericana envolvendo o Estado brasileiro, levando-se em consideragdao que, pela
Comissao, foram encaminhados 48 (quarenta e oito) casos, alguns deles ainda em tramitagao.
Isso se da, certamente, pelo fato de ndo ser dado ao individuo capacidade processual
auténoma, no sentido de ele, por si sd, em se sentindo lesado, poder peticionar diretamente a

Corte Interamericana.
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Caso essa capacidade processual nao seja dada ao individuo, ter-se-a a
continuidade de um numero reduzido de casos sendo julgados por ano pela Corte. Como,
infelizmente, somente a Comissdo e os Estados-partes podem encaminhar um caso a Corte, o
individuo fica a mercé da Comissao, no sentido de esperar que ela, entendendo haver violacao
de direitos humanos e nao obtendo resposta ou posicionamento favoravel por parte do Estado
infrator, decida encaminhar o caso a apreciacdo da Corte Interamericana. Isso pode ser
comprovado pela analise do grafico abaixo, que, a titulo de exemplo, deixa claro o reduzido

nuamero de casos em andamento na Corte no ano de 2009.

Figura 14

Casos em tramite na Corte Interamericana
de Direitos Humanos durante o ano de 2009

Fonte: Informe Anual de 2009 da CIDH, disponibilizado no site
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>.

De acordo com o grafico acima, fica evidente o quio reduzida ¢ a participacao do
Brasil no ambito da Corte Interamericana. E claro que isso ndo se d4 somente com o Brasil,
mas, certamente, ¢ fruto do acesso limitado apenas a Comissdao e aos Estados-partes na
Conven¢do Americana. Dar ao individuo personalidade internacional para que ele possa, por
si 86, demandar perante a Corte ¢ mais que necessario para consolidar a efetiva protecdo dos
direitos humanos.

Em fung¢ado do exposto, imperioso se torna analisar a relagao entre o individuo e a
Corte, bem como buscar alternativas que promovam um verdadeiro avango na protecao dos

direitos humanos dentro do contexto regional interamericano.
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3.5 O individuo e a Corte

O individuo passou a ser visto de forma diferente, pelo Direito Internacional, apos
as atrocidades cometidas no periodo do Holocausto. Muitos tratados, voltados a protegdo e a
defesa dos direitos humanos, surgiram em decorréncia dos horrores cometidos durante a
Segunda Guerra Mundial. Embora a questdo da protecdo ao individuo ter se tornado
fundamental depois desse periodo, o primeiro 6rgdo internacional a efetiva-la foi a Corte
Centro Americana de Justica, de 1907.

Tratando do precedente da capacidade processual internacional do ser humano,
Leal (2003) informa que foi garantido a pessoa humana o acesso direto a justi¢a internacional

pela primeira vez na Corte Centro Americana de Justica, lembrando que:

A primeira agdo de um cidaddo perante esta corte deu-se com o nicaraguense Pedro
Andrés Forno Dias, numa demanda contra o governo da Guatemala. Dentre os cinco
casos impetrados por particulares diante desse tribunal, apenas uma questido teve
tramitacdo completa, foi a do outro nicaraguense, Alejandro Bermidez Nunes contra
a Costa Rica. (LEAL, 2003, p. 47).

A Corte Centro Americana de Justica foi o primeiro tribunal com jurisdi¢ao
internacional, tendo sido instituida em 1907 por cinco paises centro-americanos (Guatemala,
Honduras, El Salvador, Nicardgua e Costa Rica), durante a Conferéncia de Washington, e
perdurou até 1917. Essa Corte apreciava tanto questdes interpostas pelos Estados, como
aquelas iniciadas pelos particulares, independente do apoio de seu governo a reclamacgao
individual (LEAL, 2003, p. 47).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos veio para fortalecer a posi¢do do
individuo, reconhecendo-o como sujeito de direitos no que se refere a sociedade internacional.
Entende-se que, para que haja real efetividade das normas de direitos internacional referentes
aos direitos humanos, ¢ fundamental que o individuo seja reconhecido como detentor de
personalidade internacional a luz do direito das gentes. Isso feito, e tendo a sua capacidade
legal internacional garantida, os direitos humanos passardo a ser protegidos de forma mais
concreta ¢ sistemdtica. O acesso direto dos individuos frente aos Orgdos e cortes
internacionais, na qualidade de verdadeiros reclamantes, torna mais palpavel a questdo da
reparagao dentro do contexto internacional. O individuo ja ¢ titular de direitos e de deveres
frente ao direito internacional, s6 que € preciso mais. Nao basta ter direitos e deveres, ¢
preciso ter capacidade e legitimidade para poder exercé-los. Esperar pela atuacao do Estado

enfraquece, e muito, a aplicabilidade de tais direitos.
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Admitir o individuo como sujeito de Direito Internacional representa respeitar um
direito fundamental da pessoa humana, alicerce dos Estados Democraticos de Direito. Sendo
o acesso as Cortes Internacionais entendido como um direito fundamental, traduzindo-se no
exercicio da cidadania, ¢ imperioso demonstrar a necessidade de aceitagdo da personalidade
juridica internacional do individuo, a fim de que a prestacao jurisdicional atenda a quantidade
e a complexidade das demandas caracteristicas da sociedade contemporinea no ambito

internacional. Valida a contribui¢ao de Lambert (2006):

Nao ha davida de que o particular, contrariamente ao Estado, ndo é criador da norma
internacional. Mas, em muitos casos, o Direito das Gentes se interessa por ele,
concedendo-lhe direitos ou impondo-lhe obrigagdes segundo modalidades diversas e
transformando-o assim em destinatario ultimo da lei. Em tais hipoteses — na maioria
das vezes relacionadas a prote¢do dos Direitos Humanos — pode oferecer-lhe a
possibilidade de fazer prevalecer seus direitos através de certos mecanismos
processuais internacionais. O particular torna-se entdo credor de direitos e, portanto,
sujeito ativo.

Noutros casos — basicamente o campo do Direito Penal Internacional — aparece
como devedor de obrigagdes, tornando-se entdo sujeito passivo. (LAMBERT, 2006,
p- 259).

Os direitos humanos s6 serdo plenamente respeitados e garantidos por meio de
medidas que de fato concretizem o individuo como verdadeiro ator de direito internacional.
Isso sO se torna possivel se o individuo ndo tiver apenas direitos, mas acesso efetivo a tais
direitos. Ter-se-a uma melhor prestacdo jurisdicional na esfera internacional a medida que o
individuo for dotado de capacidade e legitimidade para agir em defesa de seus direitos. Caso
ndo se entenda ou nao se proceda dessa forma, o individuo continuard a mercé de uma
intervengdo estatal a seu favor, pois 0 mesmo so6 tera acesso direto a Comissdo de Direitos
Humanos, e ndo a Corte propriamente dita, o que enfraquece o sistema de prote¢ao de direitos
humanos.

Ja é certo que a protecdo dos direitos humanos ndo deve ficar restrita a0 dominio
reservado dos Estados. E preciso que o individuo seja sujeito ativo de direitos na seara

internacional. Conforme ensina Piovesan (2000):

[...] transformagbes decorrentes do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos contribuiram ainda para o processo de democratizagdo do proprio cenario
internacional, ja que, além do Estado, novos sujeitos de direito passam a participar
da arena internacional, como os individuos e as organiza¢des ndo-governamentais.
Os individuos convertem-se em sujeitos de direito internacional — tradicionalmente,
uma arena em que s6 os Estados podiam participar. [...] Na condi¢do de sujeitos de
direito internacional, cabe aos individuos o acionamento direto de mecanismos
internacionais, como € o caso da peticdo ou comunicacdo individual, mediante a
qual um individuo, grupos de individuos ou, por vezes, entidades nao-
governamentais, podem submeter aos 6rgdos internacionais competentes dentincia
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de violagdo de direito enunciado em tratados internacionais. (PIOVESAN, 2000, p.
27-28).

O reconhecimento efetivo da capacidade processual dos individuos frente ao
Direito Internacional, notadamente dos Direitos Humanos, € mais que uma necessidade. Galli

e Dulitzky (2000) sustentam que:

Foi com base no principio da responsabilidade internacional do Estado em cumprir
com as obrigagcdes assumidas em matéria de direitos humanos que o direito
internacional passou a conferir capacidade processual para os individuos
apresentarem denuncias de casos individuais perante Orgdos internacionais de
supervisao e monitoramento. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 57).

Nao ha duvida de que, no ambito da Comissdo Interamericana, o individuo goza
de capacidade postulatdria. O problema ¢ que o acesso ¢ tdo-somente a Comissao, mas nao a
Corte, que ¢ o principal o6rgdo dentro do sistema interamericano, orgdo de carater

jurisdicional. Galli e Dulitzky (2000) reforgam que:

[...] a Comissdo Interamericana de Direitos ¢ o Unico 6rgdo que possui um papel
central de viabilizar o acesso dos individuos ao sistema interamericano de protegdo
dos direitos humanos para reivindicarem a reparagdo de violagdes de direitos
humanos sofridas. Conforme procuramos demonstrar, o procedimento dos casos
individuais pela Comissdo coloca o Estado denunciado e a vitima em uma situago
de igualdade processual, respeitados os principios do contraditério ¢ da ampla
defesa. (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 79).

A igualdade processual perante a Comissao, entre individuo (vitima) e Estado, ¢
fato inquestionavel, mas isso ndo se da na esfera da Corte Interamericana, o que ¢ lamentavel.
A capacidade processual do individuo de poder apresentar um caso de violagdo de direitos
humanos s6 acontece perante a Comissao, que nao ¢ um 6rgao jurisdicional, mas politico. O
ideal, dentro do sistema interamericano, ¢ que o individuo também possa peticionar
diretamente a Corte, mesmo que haja a necessidade de, primeiro, passar-se pela Comissao.
Isso acontecendo, estar-se-a dando ao individuo mecanismos concretos e efetivos para a
defesa de seus interesses, em caso de violagao de direitos humanos.

Em relagdo a capacidade processual do individuo perante a Corte, Cangado

Trindade (2000) afirma:

[...] hd, em nosso entender, razdes fortes e cogentes no sentido de assegurar as
supostas vitimas acesso direto e locus standi in judicio ante a Corte em todas as
etapas do processo (em casos a ela ja submetidos pela Comissdo), por questdes tanto
de principio como de ordem pratica, a beneficiar ambas as partes — tanto os
individuos demandantes como os Estados demandados —, e o sistema regional de
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protegdo dos direitos humanos como um todo. (CANCADO TRINDADE, 2000, p.
146).

E acrescenta:

Nao ¢ razoavel conceber direitos no plano internacional sem assegurar a capacidade
correspondente de vindica-los. Com o reconhecimento do locus standi dos
individuos demandantes perante a Corte (com a previsdo da assisténcia judicial
gratuita quando necessaria) se assegura o acesso a justica em nivel internacional,
assim como a igualdade das partes nos procedimentos sob a Conveng¢do Americana,
sem a qual a posicdo do demandante no processo estaria irremediavelmente
mitigada. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 147).

No item 16 do seu voto justificado no caso "Nifios de la Calle" (sentenga de 26 de
maio de 2001)*°, o juiz Cancado Trindade afirma que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos consolidou a grande revolucao juridica do século XX “ao erigir o ser humano em
sujeito de direito internacional, dotado, como verdadeira parte demandante contra o Estado,
com plena capacidade juridico-processual a nivel internacional”. Frisa que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tem impactado outras areas do Direito (tanto publico
como privado), humanizando-as, e que “esta evolucdo mostra-se de acordo com os proprios
fins do Direito, cujos destinatdrios de suas normas sdo, em ultima instancia, os seres
humanos.”

A protecao de direitos humanos s6 se dara, de forma concreta, quando se der ao
individuo acesso amplo e irrestrito a Corte, sem a necessidade de interventores. A previsao de
assisténcia judicial gratuita, quando necessaria, como bem leciona Cancado Trindade, ¢
fundamental para assegurar o acesso a Corte por parte do individuo. Como a sede ¢ na Costa
Rica, mesmo com possibilidades de audiéncias itinerantes, se o individuo nao tiver uma
“reserva” financeira ou uma institui¢do que o acoberte, sem essa previsdo o acesso do
individuo ficaria bastante mitigado. E mais: caso essa prote¢do nio existisse, 0s custos
processuais seriam arcados pelas partes, reduzindo de forma bem significativa a participagao
de pessoas e grupos de pessoas sem apoio técnico ou autonomia financeira.

Cancado Trindade (2000) ainda acrescenta que:

A verdadeira parte demandante sdo os individuos, que tiveram seus direitos lesados
e sdo os beneficiarios das reparagdes; estando presentes no inicio € no final do
processo, ndo ha como negar-lhes presenga e participacdo durante o mesmo.
Ademais, desta forma se pde um fim a atual ambigiiidade do papel da Comissio, que
ndo ¢ “parte”, mas sim uma espécie de “Ministério Piblico”, que auxilia a Corte no
desempenho de suas fungdes de protegdo. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 147).

» Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_77_esp.pdf
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Tendo em vista o acesso direto da pessoa humana a Justica Internacional,
Cancado Trindade (2006, p. 17) ¢ da opinido de que conceder aos peticionarios o locus standi
in judicio em todas as etapas do procedimento perante a Corte seria o progresso juridico-
processual de maior importancia para se aperfeicoar o mecanismo de protecao da Convengao
Americana desde a sua entrada em vigor por mais de um quarto de século. Ressalta,
entretanto, que somente no dia em que a legitimidade do jus standi dos individuos, seu acesso
direto a Corte, for concretizada em definitivo, num Protocolo de emendas a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, ¢ que se consolidara esta evolugao.

Considera citado doutrinador que esse avango estd inserido como “parte de um
processo mais amplo, de humanizagao do Direito Internacional, de reconstru¢ao de um novo
jus gentium, de acordo com um jusnaturalismo renovado, neste inicio de século XXI”
(CANCADO TRINDADE, 2006, p. 17). Defende que nos dias atuais, em que o mundo se
encontra destrocado por conflitos e disparidades, esta ¢ uma tarefa crucial, a fim de tornar o
Direito Internacional capaz de responder as necessidades e aspiragdes da humanidade.

Com o acesso direto do individuo a Corte, também se resolveria o problema do
exercicio funcional “suspeito” por parte da Comissd@o. Quando o individuo peticiona a
Comissdo, de um lado tem-se a parte peticionaria (vitima ou representante da vitima) e de
outro o Estado (infrator). O contraditério e a ampla defesa serdo exercidos e a Comissdo
decidird se houve ou nao violagdo de direitos humanos. Caso a Comissao entenda que houve
violacdo e o Estado ndo atenda as recomendagdes e/ou sugestdes da propria Comissdo, €
sendo o caso encaminhado a Corte, a Comissdo ¢ que passard a representar a parte
peticionaria. Dai se discutir a duplicidade de papéis exercidos pela Comissao nas duas etapas
(Comissao e Corte).

Em fungdo do exposto, Cangado Trindade (2000) defende que:

Do locus standi in judicio dos individuos ante a Corte Interamericana teremos que
evoluir rumo ao reconhecimento, mais adiante, do direito dos individuos de
demandarem os Estados-partes diretamente ante a futura Corte Interamericana,
levando diretamente a esta casos concretos (jus standi), como 6rgao jurisdicional
unico do sistema interamericano de prote¢do do porvir. Para alcangarmos este grau
de aperfeicoamento, requer-se, previamente, que todos os Estados da regido
ratifiquem a Convengdo Americana em matéria contenciosa, € incorporem
devidamente a normativa da Convengdo em seu direito interno. Requer-se, ademais,
que consideraveis recursos adicionais — humanos e materiais — sejam atribuidos a
Corte (um orgamento cinco vezes maior que o atual), para que possa operar como
tribunal permanente. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 148).
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O fato de os Estados que compdem a OEA ratificarem a Convengao Americana ¢
essencial para o pleno funcionamento do sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos. S6 que no basta so a ratificagdo. E necessario, em fungio do exposto, que todos os
Estados, e de forma incondicional, reconhegcam a competéncia contenciosa da Corte. Além
disso, urge dar ao individuo competéncia processual autonoma perante a Corte.

Piovesan (2009) corrobora esse entendimento ao afirmar:

O acesso a Corte Interamericana remanesce restrito apenas a Comissao
Interamericana e aos Estados, sendo negado aos individuos e as ONGs. Note-se que,
no sistema regional europeu, mediante o Protocolo n. 11, que entrou em vigor em 1°
de novembro de 1998, qualquer pessoa fisica, organiza¢do ndo-governamental ou
grupo de individuos pode submeter diretamente a Corte Européia demanda
veiculando dentncia de violagdo por Estado-parte de direitos reconhecidos na
Convencdo (conforme o art. 34 da Convengdo Européia).

[...]

O acesso direto a Corte permitiria uma arena mais participativa e aberta a relevante
atuagdo das ONGs e dos individuos no sistema. O protagonismo da sociedade civil
tem se mostrado vital ao sucesso do sistema interamericano. (PIOVESAN, 2009, p.
59-60).

Apesar dessas falhas, o sistema interamericano ¢ visto de forma positiva, tendo
um importante papel na construcdo de uma sociedade mais justa e comprometida com os

direitos humanos. Piovesan (2009) ainda acrescenta que:

Considerando o contexto latino-americano — marcado por graves e sistematicas
violagdes de direitos humanos; por profundas desigualdades sociais; e por
democracias ainda em fase de consolidagdo, que intentam romper com o denso
legado dos regimes autoritirios — pode-se concluir que o sistema interamericano
salvou e continua salvando muitas vidas; tem contribuido de forma decisiva para a
consolida¢do do Estado de Direito e das democracias na regido; tem combatido a
impunidade; e tem assegurado as vitimas o direito a esperanca de que a justica seja
feita e os direitos humanos respeitados. (PIOVESAN, 2009, p. 63).

Apesar de a Convengdo Americana ndo dar legitimidade ao individuo no sentido
de este ter acesso direto a Corte Interamericana, o penultimo Regulamento ja trouxe sinais

promissores. Gomes e Mazzuoli (2009) contribuem de forma magistral ao dizer:

Nao obstante os individuos (vitimas das violagdes de direitos humanos ou seus
representantes) ndo poderem ainda demandar diretamente a Corte, a proje¢ao que se
faz para o futuro, relativamente a capacidade processual internacional das pessoas, é
que a idéia de locus standi in judicio (ou seja, do direito de estar em juizo em todas
as etapas do procedimento perante a Corte, tal como reconhecido pelo art. 23,1, do
atual Regulamento da Corte Interamericana) evolua para a possibilidade do
reconhecimento dos individuos peticionarem diretamente ao tribunal interamericano
[...] em casos concretos de violagdes de direitos humanos [...] Porém, sabendo que
uma reforma da Convengdo Americana pode demorar varios anos para ocorrer, o
novo Regulamento da Corte Interamericana (2000) ja deixou claro, no seu art. 2°,
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23, que “a expressdo ‘partes no caso’ significa a vitima ou a suposta vitima, o
Estado e, so6 para fins processuais, a Comissdo. (GOMES; MAZZUOLI, 2009, p.
288-289).

Apesar de todo esse avanco, o atual Regulamento, que entrou em vigor no dia 31
de dezembro de 2009, ndo trouxe mais o disposto no artigo 2°.23 do Regulamento anterior,
representando um verdadeiro retrocesso nesse sentido. Todavia, ao tratar da participacdo das

“supostas vitimas” ou seus “representantes”, o artigo 25.1 deixa bem claro que:

Depois de notificado o escrito de submissdo do caso, conforme o artigo 39 deste
Regulamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderdo apresentar de
forma autdbnoma o seu escrito de petigdes, argumentos e provas e continuardo
atuando dessa forma durante todo o processo.

Como se pode observar, depois de iniciado o procedimento perante a Corte, o
individuo passa a agir de forma autonoma, o que ¢ muito importante. Entretanto, ainda falta
conferir ao individuo capacidade processual autdbnoma, para que ele, de per si, possa
peticionar diretamente a Corte. E certo que houve avangos, como o da recep¢io dos
argumentos e provas prestadas autonomamente pelos representantes das vitimas ou de seus
familiares, na etapa de reparacdes, mas urge acrescentar espaco para a plena intervengdo dos
individuos em todos os momentos de processamento de caso na Corte.

A corroborar esse entendimento, insta trazer a baila o entendimento de Mello

(1997):

Nao se pode falar em direitos do homem garantidos pela ordem juridica
internacional se o homem ndo for sujeito de DI [...] Negar a personalidade
internacional do homem ¢ negar ou deturpar a existéncia de uma série de institutos
da vida juridica internacional. (MELLO, 1997, p. 737-738).

O reconhecimento da personalidade internacional do individuo ¢ apontado como
um dos acontecimentos mais importantes no processo de formagdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Nao obstante essa consagragdo, perdura divergente na doutrina a
questao do acesso direto do individuo aos tribunais internacionais. Especificamente no caso
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o fato de ndo ser admitido ao individuo
apresentar-se como parte em seu ambito € reflexo do momento histdrico em que foi elaborado
seu Estatuto, quando imperava a idéia da “competéncia nacional exclusiva”. A esse respeito,
Mello (1997, p. 639-40) coloca que a recusa do individuo como parte foi motivada, na
verdade, pelo orgulho estatal. Dificilmente um Estado aceitaria ser demandado por um

individuo em uma instancia internacional.
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Foi justamente por prestigiar a soberania estatal ¢ que se conferiu a Comissao
Interamericana a incumbéncia de intermediar as pretensoes dos individuos junto a Corte
Interamericana, evitando o acesso direto desses ao tribunal regional de direitos humanos.
Ocorre que, com o passar do tempo, essa intermediacdo se mostrou deficiente e foram sendo
discutidos os aspectos conformadores da limitagdo da intervenc¢ao direta das vitimas em juizo,
ficando visivel a necessidade de reformulagao da sistematica adotada.

David Augusto Fernandes (2006, p. 32) afirma que a propria pratica das Cortes
(nos sistemas europeu e interamericano de protecdo dos direitos humanos) ja prenunciava a
imperiosa relativizacao da restri¢ao, garantindo formas de aproximar as vitimas da atividade
processual. Isso porque as Cortes, em sua pratica quotidiana, tém reconhecido a insuficiéncia
do mecanismo que impoe as Comissdes como intermediarias entre demandantes e tribunais.

No mesmo sentido, Cangado Trindade (2000, p. 9) informa que a pratica, nos
sistemas europeu e interamericano de direitos humanos, mostrou que esse mecanismo de
intermediagdo das Comissdes Européia e Interamericana entre os individuos e as respectivas
Cortes - Européia e Interamericana - de Direitos Humanos tinha insuficiéncias, caréncias e
distorg¢des.

Sobre o desenvolvimento no Sistema Europeu de Direitos Humanos do locus
standi das supostas vitimas, Cangado Trindade (2000, p. 9-10) faz um retrospecto
interessante. Comeca dizendo que os mecanismos utilizados no sistema de protecdo da
Convengado Européia sobre Direitos Humanos ndo consagraram em seu inicio a possibilidade
de o individuo representar diretamente nos procedimentos perante a Corte Européia de
Direitos Humanos, mas que, ao examinar seus primeiros casos contenciosos, a Corte Européia
se rebelou acerca do esquema artificial de intermediagdo da Comissao Européia.

Recorda que em 1960, no caso Lawless versus Irlanda, comega a Corte Européia a
receber argumentos escritos dos préprios demandantes, por meio dos delegados da Comissao
Européia, e que repetidas vezes eram bastante criticas no tocante a propria Comissao. No
entanto, esse fato foi visto com certa naturalidade, uma vez que ndo era imperioso os
argumentos das supostas vitimas coincidirem completamente com os dos delegados da
Comissdao (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 9-10).

Segue expondo que somente em 1970, no curso do procedimento nos casos
Vagrancy, referentes a Bélgica, a Corte Européia acolheu a solicitacdo da Comissdo e
concedeu a palavra a um advogado dos trés demandantes, que criticou, em certo ponto, a

opinido emitida pela Comissao em seu relatério (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 9-10).
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Com a reforma do Regulamento de 1982, concedeu-se o locus standi aos
representantes legais dos individuos demandantes perante a Corte Européia nos casos a esta
submetidos pela Comissdo ou pelos Estados-partes. No ano de 1990 foi adotado o Protocolo
n° 9 a Convencao Européia e no proprio Relatério Explicativo do Conselho da Europa sobre a
matéria, estd expresso que o Protocolo n® 9 concedeu “um tipo de locus standi” aos
individuos perante a Corte. Cancado Trindade (2000, p. 10) reconhece, nesse ponto, que sem
davida houve um avanco, mas refor¢a que ainda ndo se garantia ao individuo a igualdade
processual com os Estados demandados, nem o beneficio pleno do uso do mecanismo da
Conveng¢ao Européia para a exigéncia de seus direitos.

A grande conquista foi a de os individuos demandantes poderem se relacionar
diretamente com a Corte Européia, ndo precisando da intermediagdo dos delegados da
Comissdo. Esse avanco segue certa logica, tendo em vista que os papéis ou fungdes dos
demandantes e da Comissao sdo distintos, a propria Corte Européia, em seu primeiro caso
(Lawless), afirmou que a Comissdo se configura antes como um 6rgdo auxiliar da Corte.
Frise-se que “Tém sido freqiientes os casos de opinides divergentes entre os delegados da
Comissdo e os representantes das vitimas nas audiéncias perante a Corte” (CANCADO
TRINDADE, 2000, p. 10).

Traz Leal (2003, p. 49) a informacdo que a partir de 1998, quando entrou em
vigor o Protocolo n° 11 (de 1994) a Convencao Européia, a nova Corte Européia de Direitos
Humanos assumiu as funcdes das antigas Corte ¢ Comissao Européias, passando o individuo a
ter acesso direto a Corte Européia. Interessante acrescentar que todos os Estados-partes da
Conveng¢ao Européia de Direitos Humanos tornaram-se igualmente partes do Protocolo n°® 11
a referida Convencao.

Arremata Cancado Trindade (2000) ressaltando que apesar de superado para o

sistema europeu de prote¢do, o Protocolo n° 9 ¢ de interesse historico e que o Protocolo n® 11:

[...] representa um passo altamente gratificante para todos os que atuamos em prol
do fortalecimento da protecao internacional dos direitos humanos. O individuo passa
assim a ter, finalmente, acesso direto a um tribunal internacional (jus standi), como
verdadeiro sujeito - e com plena capacidade juridica - do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Isto s6 foi possivel em razdo de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. (CANCADO
TRINDADE, 2000, p. 11).

Mostra-se fundamental, também, quando se trata dos direitos humanos, a questao
da efetividade dos mecanismos internacionais e internos de implementagdo desses direitos,

bem como o papel do Estado nesse ponto. Nao deve ser olvidado que, ao ratificar uma
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convenc¢ao internacional sobre direitos humanos, o Estado obriga-se a garantir aos individuos
sob sua jurisdicdo o gozo dos direitos que compdem a substancia da convencdo. Esse
compromisso ndo se esgota em garantir o cumprimento fiel de dito acordo, mas,
especialmente, no dever de acautelar e diligenciar para que a conveng¢do nao seja letra morta.
O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos somente dara
protecao plena aos individuos a partir do momento em que todos os Estados americanos
reconhecerem a competéncia contenciosa da Corte Interamericana, sem restrigoes, e,
principalmente, no momento em que o individuo tiver capacidade processual reconhecida pela
propria Corte para peticionar diretamente a esse 0rgao internacional judicial. Uma vez isso
feito, cabera aos Estados o importante papel de, no ambito interno de cada um, editarem leis
que, de fato, promovam o respeito dos direitos humanos, bem como medidas efetivas de

reparagao na incidéncia de violagdes dessa natureza.



CONSIDERACOES FINAIS

O primeiro problema enfrentado foi o da terminologia dos direitos humanos, em
que se constatou que muitos termos foram utilizados para defini-los sem a devida clareza e
precisdo, o que tem provocado ambigiliidade e controvérsia para a sua adequada compreensao.
Isso evidencia que, ao longo do tempo, esse assunto vem sendo tratado conforme os modelos
sociopoliticos e ideoldgicos adotados pelas correntes doutrinarias. O que se buscou foi
esclarecer essa questao no intuito de evitar qualquer ideologizagao.

Assim, foi possivel passar para a busca da fundamentagdo dos direitos humanos,
com base nas mais significativas correntes doutrinarias desenvolvidas ao longo da historia.
Fugindo da tradicional polémica entre jusnaturalismo e positivismo, bem como da
fundamentagao historicista, a concepgao ¢€tica traz a idéia de que o fundamento dos direitos
humanos est4 no principio da dignidade da pessoa humana.

Justamente procurando enfatizar alguns principios bdsicos basilares para a
compreensdo da dignidade humana, surge a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
atendendo ao reclamo da humanidade. No preambulo dessa Declaracao esta consignado que
seu fundamento maior € a dignidade e o valor da pessoa humana.

A consagragdo dos direitos humanos procedeu de lutas e conquistas em diversas
partes do mundo, mas ndo se pode deixar de destacar o empenho das Nag¢des Unidas em
universalizar esses direitos, em busca da promocgao e da protecdo dos mesmos. Foi assim que,
surgida em 1945, a Carta das Nagdes instituiu uma Comissdo de Direitos Humanos,
encarregada de escrever um documento que consignasse esses direitos, advindo, em 1948, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Na sua esteira foram criados diversos
organismos e aparecendo sistemas de protecao dos direitos humanos em nivel global, regional
e local.

No ambito global, encontra-se a normativa da ONU, em que se destacam os
Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos (com seu respectivo Protocolo Facultativo)
e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e os tratados internacionais de protecao
especial. Sua importancia estd ligada principalmente ao seu reconhecimento universal e ao
impacto da flexibilizacao causado na soberania estatal.

Chegou-se a conclusdo de que a relativizacdo da soberania estatal permitiu o

processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, culminando na possibilidade de
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responsabilizacdo, no ambito externo, dos Estados que violassem as regras estabelecidas na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nas demais normas relacionadas ao tema.

No plano regional, interessou especificamente o sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos, que se compde por quatro instrumentos basilares: a Carta da
OEA; a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (1969), denominada Pacto de Sao José da Costa Rica, € o
Protocolo Adicional a Convengdo Americana em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (1988), denominado Protocolo de Sao Salvador.

Mereceu destaque especial a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, uma
vez que se mostrou instrumento fundamental do sistema interamericano, contribuindo para a
efetivacdo dos direitos humanos ao instituir as condi¢cdes de funcionamento de um regime
regional de protecdo desses direitos. Constatou-se que o diferencial dessa Convengao € a sua
transcendéncia territorial que implica no fato de a prote¢ao por ela conferida ndo se esgotar no
ambito estatal.

Buscando a eficacia dos dispositivos consagrados na Convengdo, sustentam o
sistema interamericano: a Comissdo Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A Comissdo ¢ um o6rgdo tanto da OEA quanto da Convencdo Americana. No
entanto, quando um Estado ratifica a Convencdo Americana, a Comissdo passa a atuar como
orgdo exclusivamente da Convencdo. Assim, pode-se dizer que a competéncia da Comissao
Interamericana compreende todos os Estados-partes da Convengcdo Americana no que se
refere aos direitos humanos nela instituidos, bem como todos os Estados membros da OEA
em relagdo aos direitos elencados na Declaracdo Americana de 1948.

Tem acesso a Comissdo o individuo, grupos de individuos, entidades nao
governamentais e os Estados. Em relagdo a Corte, o acesso ¢ dado tdo somente a Comissao e
aos Estados-partes na Convengao.

A funcao da Comissdao ¢ motivar a observancia e a defesa dos direitos humanos.
Para levar a efeito, de forma eficaz, a promog¢ao do respeito a esses direitos nos paises
continentais, foram ampliados os poderes da Comissdo para o estabelecimento de sistema de
relatérios, recebimentos de peticdes (inclusive as individuais), o exame de comunicagoes,
visitas aos Estados e formulagdo de estudos e seminarios.

A Comissao exerce diversas funcdes, que abarcam inclusive a investigativa, como
também procedimentos ndo contenciosos na procura de solugdes amigéaveis para os conflitos.

Emite, ainda, opinides consultivas em relacdo a interpretagdo da Convencdo ou outros
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tratados de protecdo aos direitos humanos, e também sobre adequag¢dao dos ordenamentos
internos a esses tratados.

Mostra-se a Comissdo como o meio pelo qual o individuo impulsiona o sistema
interamericano de prote¢do dos direitos humanos. Por isso, apesar de ndo ter poderes
jurisdicionais, constitui-se em Orgdo essencial a ordem juridica internacional, devido a
prerrogativa de ser etapa obrigatoria de qualquer processo que apresente como alvo a sua
propositura na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana ¢ o oOrgdo jurisdicional do sistema regional
interamericano, apresentando-se como instituicdo autonoma, ndo pertencendo a OEA, mas
sim a Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Seu proposito € aplicar e interpretar os
pardmetros da Convencdo, exercendo, para tanto, duas fungdes: a consultiva, abrangendo
todos os Estados da OEA, e a contenciosa, que se estende somente aqueles Estados-partes da
Convengdo que reconheceram a sua jurisdicdo, uma vez que ela se apresenta com carater
facultativo. E importante mencionar, ainda, que faz parte da competéncia da Corte atender as
solicitagdes da Comissao, no que se refere a disposicdo de medidas provisorias judicialmente
aplicaveis.

E devido a agdo da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por
meio de seus procedimentos de monitoramento e prote¢do, que tém sido aperfeigoada e
promovida a defesa dos direitos humanos, com a dentncia de graves violacdes e determinagao
da responsabilizacdo internacional dos Estados infratores.

Mediante a atuacao judicial da Corte, apds a submissdao de um caso concreto ao
seu conhecimento pela Comissdo, ¢ que ocorre a imputacdo da responsabilidade internacional
a um Estado-parte da Convencao Americana.

As decisdes da Corte tém cunho obrigatorio, o que nao se verifica em relagdo as
recomendacdes que emana, as quais, ndo obstante, t€m um forte peso moral. As medidas
provisoérias que determina, em caso de graves violacgdes a direitos protegidos pela Convengao
€ por outros instrumentos convencionais, bem como a sua jurisprudéncia, dirigida para a
efetiva vigéncia e respeito pelos direitos humanos, e as opinides consultivas que exara
constituem exemplos materiais contundentes da importancia da agdo deste Tribunal no
despertar e desenvolver de uma cultura politica e juridica de observancia dos direitos
humanos.

Foi abordada na dissertacdo a exigéncia de cumprimento de determinados
requisitos, como o esgotamento dos recursos internos, com as devidas excecdes previstas na

Convengao, para que a Comissdo ¢ a Corte conhecam do caso a ser apresentado. Assim,
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chega-se a conclusdo de que o sistema regional interamericano de protecdo dos direitos
humanos tem um carater subsidiario, visto que sé entrara em funcionamento na situagao de
falha do sistema interno.

Ainda a respeito da exigéncia de esgotamento dos recursos internos como
condi¢do de admissibilidade, identifica-se ai uma interacao entre direito internacional e direito
interno no contexto da prote¢ao dos direitos humanos, dirigido fundamentalmente as vitimas,
aos direitos humanos, € ndo aos Estados.

Por outro lado, a existéncia, no sistema interamericano, da possibilidade de
reexame da admissibilidade de uma peticdo parece conflitante com a ultima ratio da
Convengao, que ¢ a protecdo da pessoa humana. Assim, a reabertura e a reconsideragdo pela
Corte de uma questdo de mera admissibilidade, ja analisada e deliberada pela Comissao,
implica, na verdade, em prejuizo para a celeridade e a economia processuais.

Alids, uma medida que poderia contribuir para a celeridade e a economia
processuais consistiria em adotar o exemplo do sistema europeu, no qual ocorreu a extingao
da Comissao Européia, tornando-se a Corte Européia o unico 6rgdo daquele sistema. Em
assim ocorrendo, a Corte Interamericana ¢ que deveria analisar a admissibilidade da peticao e
apreciar o mérito de todas as questdes atinentes a interpretacdo e a aplicagdo da Convengao
Americana. Com isso, ter-se-ia a chance de que o sistema de monitoramento da Convencao
fosse mais eficaz, tendo em vista a reducdo do tempo necessario a apreciacao das peticdes
individuais e, sobretudo, extinguiria a duplicacao de esforcgos.

Voltando-se para a constatacdo do impacto juridico do aparato interamericano de
protecdo, a primeira observacdo que pode ser feita ¢ em relagcdo a redefinicdo da cidadania,
com a inclusdo, ampliagdo e fortalecimento de direitos e garantias direcionados a protecdo dos
direitos humanos, a serem tutelados nas instidncias nacionais e internacionais. A segunda,
interligada com a primeira, encontra-se na inovagao que o sistema interamericano promove no
regime de protecao dos direitos, ao possibilitar a invocagao perante as instancias nacionais de
protecao dos direitos que enuncia. Dai a necessidade imperativa de que os Estados
harmonizem sua ordem juridica interna com os tratados internacionais ratificados por eles,
objetivando a efetividade da protecdo aos direitos humanos.

A terceira envolve a implicagdo, para os Estados signatarios da Convengao
Americana e, mais importante, que tenham reconhecido a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana, de se sujeitarem a supervisdo € a0 monitoramento no que atine ao modo pelo
qual garantem os direitos humanos internacionalmente assegurados em seu territério. E, como

conseqiiéncia, de enfrentarem a publicidade das violacdes de direitos humanos constatadas e
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as pressoes internacionais dai advindas. Espera-se que, em resposta, o Estado reconheca a
legitimidade das intervengdes internacionais no que atine aos direitos humanos, modificando
sua pratica com relagcdo a essa questdo, o que ocasionaria a reconstitui¢ao da relagdo entre
Estado, cidaddos e comunidade internacional.

Por sua vez, no que toca ao plano local, foram analisados os quatro casos
envolvendo o Estado brasileiro, que tiveram sentenca proferida pela Corte Interamericana de
Direitos humanos: Ximenes Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo Garibaldi e Escher.

Pode-se afirmar, como ficou averiguado, que o Brasil se defendeu em todos os
casos alegando, entre outras questdes, o ndo esgotamento dos recursos internos disponiveis
para a solucdo dos conflitos e que a Corte ndo concordou nenhuma vez com essa alegacao.
Uma constante também verificada foi a violagdo dos direitos as garantias judiciais e a
protecao judicial (artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana). Nesse aspecto, Cancado
Trindade conclamou a Corte a avangar e reconhecer que o direito de acesso a Justica em prazo
razoavel faz parte do jus cogens internacional, isto €, parte das normas imperativas, o que,
além disso, servira para aqueles que se deparam com a demora e a insuficiéncia do sistema de
Justi¢a nacional.

O caso Ximenes Lopes foi o primeiro caso brasileiro que resultou em sentenga da
Corte Interamericana, ocorrendo a condenagdo do Estado pela comprovagdo de sua
responsabilidade na violagdo de certos direitos humanos previstos na Convengdo Americana.
Essa sentenca estabelece importante jurisprudéncia, mormente quanto aos direitos dos
deficientes mentais, consistindo em referencial para a ado¢do de medidas que se facam
necessarias a nivel global ou nacional.

Nao pode ser olvidado que o reconhecimento, pelo Estado brasileiro, nesse caso,
da violagdo dos direitos a vida e a integridade fisica (artigos 4.1, 5.1 e 5.2 da Convengao
Americana) consiste em esperanca de posicionamentos futuros mais conscios do Brasil em
relagcdo aos demais casos pendentes de julgamento pela Corte.

O caso Nogueira de Carvalho evidenciou que a Corte deve analisar elementos do
processo que tenham relevincia para o sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos, ndo tendo sua atuagdo reduzida a prolagdo de sentencas condenatorias. Essa analise
pela Corte se deu no intuito de avaliar ditos elementos como medida de seguranca juridica
regional.

Acerca dos casos Sétimo Garibaldi e Escher, espera-se que o governo brasileiro
escolha, da mesma forma como o fez no caso Ximenes Lopes, dar cumprimento imediato a

sentenca proferida pela Corte Interamericana, isto €, pague prontamente, por vontade propria,
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sem esperar que os familiares da vitima procurem a Justiga para buscar direito reconhecido
internacionalmente. Assim o fazendo, o Brasil deixa assente sua pretensdao de acatar a
determinagdo das instancias internacionais acerca do cumprimento interno dos direitos e
garantias elencados nos diversos instrumentos de prote¢ao por ele ratificados.

A respeito dos processos em andamento na justica brasileira, relacionados com as
condenacdes brasileiras na Corte, pode-se afirmar que ndo ¢ uma preocupacdo do pais
acelerar os julgamentos de tais casos. Espera-se que, no &mbito de competéncia do governo
federal, implementem-se a¢des para tentar reverter o quadro de violagdes de direitos humanos
constatados.

Na hipotese de ndo cumprimento pelo Brasil das sentengas da Corte, apenas o
mecanismo politico de coer¢do para a execucdo de tais sentengas mostra-se insuficiente para
garantir a efetividade dessas decisoes. Devido a vital importincia do cumprimento das
decisdes da Comissao e da Corte para a efetiva protecao dos direitos humanos é que se
visualiza, como proposta plausivel, a exigéncia de os Estados adotarem legislacdo interna
pertinente a implementacao dessas decisdes internacionais. Indubitavelmente, a justicializagao
do sistema necessita da observancia ¢ da execucdo das decisOes internacionais no ambito
interno.

Entende-se, também, como forma de dar efetividade as decisdes da Corte, a
necessidade de previsdo de sancdo ao Estado que, reiterada e sistematicamente, descumprir as
decisOes internacionais. Essas san¢des podem consistir em medidas alternativas que se
encontrem dentro do poder discriciondrio do Estado, como, por exemplo, ser solicitado ao
Poder Executivo a apresentagdo de informes ao seu Congresso ou Parlamento acerca da
observancia dos direitos humanos em seu Estado. Por outro lado, podem também ser medidas
externas, tais como a suspensao de qualquer assisténcia ou cooperagdo técnica, por parte da
OEA, de que o Estado violador necessite.

Tendo em vista todo o curso historico de luta e afirmagao dos direitos humanos,
pode-se chegar a conclusdo de que os desdobramentos da atividade de protecao aos direitos
humanos abarcam nao apenas as previsdes legais e o controle judicial, mas, inclusive, a
concretizagdo de medidas governamentais, praticas e politicas publicas a serem estimuladas,
seguidas e fiscalizadas ndo apenas pela jurisdicdo nacional, mas também pelas Cortes
internacionais de protecdo, mormente em situacdes de omissdes do Estado perante sérias
violacoes de direitos humanos.

Todavia, o fortalecimento do sistema interamericano advird, sem davida, quando

da inser¢do do individuo como sujeito de direito das gentes, que deflui do processo
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internacionalizante. Reconhecer a capacidade processual direta do individuo possibilita ao ser
humano deixar de ser um simples espectador e se tornar capaz de pleitear o que antes nao lhe
era conferido pelo Estado, facultando-lhe a elei¢do do sistema protetivo que mais bem atenda

a sua necessidade.
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