PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO

MARIANA ISABEL DA FONSECA

OS MECANISMOS INTERNACIONAIS DE DEFESA DOS
DIREITOS HUMANOS E O BRASIL

SAO PAULO



Mariana Isabel da Fonseca

OS MECANISMOS INTERNACIONAIS DE DEFESA DOS
DIREITOS HUMANOS E O BRASIL

Trabalho de Monografia Juridica apresentado
ao Curso de Pos-Graduacdo, como parte dos
requisitos para obtencdo do titulo de
especialista em Direito Internacional, sob
orientacdo da Professora - Orientadora Sandra
Regina Thomaz.

Sao Paulo - SP
Janeiro 2014



Banca Examinadora:




Dedico este trabalho, bem como todas as
minhas demais conquistas, aos meus amados
pais que, com todo carinho e amor, sempre me
apoiam e ndo medem esforgos para que eu seja
um ser humano melhor a cada dia. Amo vocés!



AGRADECIMENTOS
Agradeco primeiramente a Deus, que sempre ilumina meu caminho e me abengoa em todos 0s
momentos de minha vida.

Ao0s meus amados pais, que com muito carinho, dedicacdo e apoio, ndo mediram esforcos
para que eu vencesse mais essa etapa em minha vida, sem vocés, eu nunca conseguiria.

Agradeco também a minha Orientadora, Professora Sandra Regina Thomaz, pela paciéncia na
orientacdo e incentivo, os quais tornaram possivel a conclusdo desta Monografia.

Ao meu namorado, Leandro, que, embora ndo tivesse conhecimento sobre o assunto, me
iluminou de maneira especial, levando-me a buscar mais conhecimentos.

A todos os professores do curso, que foram tdo importantes na minha vida académica e no
meu desenvolvimento pessoal.

A todos que, de alguma forma, sempre me incentivam, rezam e torcem por mim, meu muito
obrigada!l



RESUMO

A protecdo aos direitos humanos ocorre em duas esferas: universal e regional. No
ambito universal, a Organizacdo das Nacdes Unidas, por meio de seu Conselho de Direitos
Humanos, fiscaliza o cumprimento dos Pactos de Direitos Civis e Politicos e de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1966), assim como de varias convengdes internacionais,
como a relativa a tortura, a discriminacao racial, a discriminacdo contra mulheres e a violacao
dos direitos das criangas, entre outras. No plano regional, a competéncia cabe a Organizacao
dos Estados Americanos, por meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que recebe dendncias do descumprimento da
Convencdo Americana De Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), considerada
0 instrumento de maior importancia no sistema interamericano, e demais tratados firmados
nesse plano. O Brasil reconhece e integra os dois sistemas, o universal e o regional
interamericano. O objetivo deste trabalho é apresentar a dindmica funcional de protecdo aos
direitos humanos no Brasil e no ambito do sistema interamericano, assim como algumas
decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos em que o Brasil foi denunciado por
violagdo a direitos humanos e como se deu o cumprimento das sentencas proferidas pela
referida Corte nos casos em que o Estado brasileiro foi condenado, mas, principalmente,
demonstrar a efetividade do sistema de protecdo dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

A protecdo aos direitos humanos ocorre tanto em ambito universal quanto regional.

No ambito universal, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), por meio de seu
Conselho de Direitos Humanos, fiscaliza o cumprimento dos tratados firmados sob seu
patrocinio. Os principais tratados que formam esse sistema sdo: a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948), o Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1966). H4, ainda, varias convencles internacionais, de
carater especifico, como a Convencdo Internacional sobre Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial (1965), a Convencao Internacional sobre Eliminacéo de todas as formas
de Discriminacdo contra a mulher (1979), a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas cruéis, desumanas ou degradantes (1984), a Convencao sobre os Direitos da Crianca
(1989) e a Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo (2007), entre outros documentos.

No plano regional interamericano, cabe a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), por meio da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CORTEIDH), receber denuincias do descumprimento da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), considerada o
instrumento de maior importancia no sistema interamericano, e demais tratados firmados
nesse plano, dentre os quais, podem ser citados a Convencao Interamericana para prevenir e
punir a Tortura (1985), a Convengédo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a Mulher (1994), a Convengdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1994) e a Convencdo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia (1999), entre outros documentos.

O Brasil reconhece e integra o sistema universal da ONU e o regional interamericano
da OEA.

O objetivo principal deste trabalho é apresentar a dinamica funcional de protecdo aos
direitos humanos no Brasil, dando-se destaque a protecdo de tais direitos no ambito da OEA e
a efetividade do sistema.

Para o seu desenvolvimento, dividiu-se o trabalho em capitulos, como se demonstra a
sequir.

No primeiro capitulo, foram analisados o conceito e a evolucdo historica dos direitos

humanos, além de serem apresentados os principais tratados de direitos humanos ratificados



pelo Brasil na esfera universal e regional, dando-se destaque & Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica.

No capitulo seguinte, discorre-se sobre a protecdo dos direitos humanos no Brasil,
iniciando-se com algumas breves notas sobre constitucionalizacdo de direitos, geracdes
(dimensdes) de direitos e eficacia das normas constitucionais que dispdem sobre direitos
fundamentais, para, em seguida, apresentar uma breve analise evolutiva do sistema juridico
brasileiro e os meios de protecdo dos direitos humanos no Brasil

Posteriormente, da-se destaque a protecdo dos direitos humanos no ambito da OEA,
quando se analisa a estrutura da Carta da OEA, o funcionamento da CIDH e da CORTEIDH,
6rgdos da OEA competentes para conhecer das violagdes de direitos humanos na esfera
regional americana, e como se da 0 acesso a esses dois 6rgdos pelos Estados e por pessoas
fisicas.

No altimo capitulo, discorre-se sobre as decisdes da CORTEIDH, nas quais o Brasil
foi denunciado e condenado por graves violagGes de direitos humanos da Convengéo
Americana de Direitos Humanos. Inicia-se com o estudo dos Casos Damido Ximenes Lopes e
Sétimo Garibaldi, apresentando a tramitacdo dos mesmos na CIDH e da CORTEIDH, para,
posteriormente, discorrer sobre a efetividade das decisdes desta no @mbito interno, quando séo
analisadas a natureza e a exequibilidade das sentencas proferidas por ela. Neste Gltimo ponto,
sdo apresentadas as obrigagdes cumpridas pelo Estado brasileiro através de Relatérios
enviados a CORTEIDH e as observacfes que os representantes das vitimas fizeram sobre o

cumprimento ou ndo das sentencas.
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METODOLOGIA

O presente trabalho, quanto a forma, foi um estudo qualitativo, pois referenciais
tedricos foram utilizados para a construgdo do aporte tedrico.

Em relacdo a utilidade e a pertinéncia da abordagem qualitativa, manifesta-se Maria
Marly de Oliveira: “A pesquisa qualitativa tem um processo de reflexdo ¢ analise da realidade
através da utilizacdo de métodos e técnicas para compreensdo detalhada do objeto de estudo
em seu contexto historico e/ou segundo sua estruturagao” (OLIVEIRA, 2007 apud SIENA,
2007, p. 63).

Quanto aos objetivos da pesquisa, ela foi exploratoria, uma vez que se pretendeu obter
maior familiaridade com o tema proposto. Para o desenvolvimento do trabalho, utilizou-se,
inicialmente, a pesquisa bibliogréafica, elaborada e desenvolvida a partir de material ja
publicado em livros, artigos de periddicos, incluindo materiais disponibilizados na Internet; e
documental, elaborada a partir da utilizacdo de documentos e bancos de dados provenientes
de fontes secundarias de dados.

Também se utilizou do método descritivo, com o emprego de observacédo sistematica,
para o levantamento de dados sobre direito humanos, procurando observar e analisar diversos
casos de violagdo de direitos humanos que foram julgados ou relatados pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CORTEIDH).

Os instrumentos de coleta de dados adotados neste trabalho foram livros, artigos de
periodicos, inclusive virtuais, legislacdo patria e tratados e convengdes internacionais,
necessarios para 0 embasamento tedrico do tema, buscando os seguintes conceitos (palavras-
chave): direitos humanos, tratados e convencgdes de protecdo, sistema patrio, sistema da
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA).

Foram feitos fichamentos dos materiais recolhidos e analisados os dados qualitativos
das referéncias indicadas.

A partir da andlise dos dados qualitativos, foram discutidos pontos relevantes com a

orientadora, que possibilitaram atingir os objetivos propostos.
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CAPITULO I - DIREITOS HUMANOS

1.1 Conceito

Necessario, incialmente, mencionar a tradicional distincdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais. Segundo Carlos Weis (2010, p. 24), muitos autores, assim como a
Constituicdo Federal de 1988, empregam “direitos fundamentais” em lugar de “direitos
humanos”. Contudo, embora referentes a um conjunto de direitos com contetdos semelhantes,
designam universos distintos.

De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2006 apud WEIS, 2010, p. 24), “direitos
fundamentais € o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente
reconhecidos por uma ordem constitucional”.

Nas licdes de Fabio Konder Comparato:

Estes ultimos [referindo-se aos direitos fundamentais] sdo os direitos humanos
reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar
normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; sdo os direitos
humanos positivados nas Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais
(COMPARATO, 1999 apud WEIS, 2010, p. 24).

Por outro lado, de acordo com Carlos Weis (2010, p. 25), direitos humanos sdo assim
denominados “ndo em razao de sua titularidade, mas de seu carater nodal para a vida digna,
ou seja, por terem em foco a definigdo e protecdo de valores e bens essenciais para que cada
ser humano tenha a possibilidade de desenvolver as suas capacidades potenciais”.

De acordo com o autor, a essencialidade de tais direitos é seu dado distintivo,

[...] na medida em que é geralmente reconhecida a funcdo estruturante que os
direitos humanos tém para firmar os limites das demais relagdes juridicas
estabelecidas entre o individuo e o Estado, entre os grupos de individuos ou, mais
recentemente, em relacéo a todo o género humano (WEIS, 2010, p. 25).

Para Carlos Santiago Nino (1989 apud WEIS, 2010, p. 25), a expressdo “direitos
humanos” significa também que “tais direitos tém como beneficiarios todos os seres
humanos, e nada mais que eles, pois sua Unica condi¢do de aplicacdo é a de o sujeito se
constituir em um ser humano — situacdo, essa, necessaria e suficiente -, para gozar de tais

direitos”.
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Carlos Weis (2010, p. 25) informa, ainda, que a expressdao “direitos do homem”,
utilizada pela doutrina francesa, tem sido pouco empregada, pois reforcaria a ideia de que as
mulheres ndo sdo igualmente titulares dos referidos direitos. Além disso, tem surgido um
ramo dos direitos humanos denominado “direitos da mulher”, o que levaria a expressao
“direitos do homem” ao equivoco de se pensar que ambas as expressdes se contrapdem.

Segundo Tamara Amoroso Gongalves, em uma perspectiva contemporanea, os direitos
humanos constituem-se:

- universais, pois todos os seres humanos séo seus titulares. Sendo assim, a condi¢éo
para ter tais direitos é ser uma pessoa e a dignidade humana é o fator que torna todos
igualmente sujeitos dos mesmos direitos e obrigacdes; e

- interdependentes e indivisiveis, porque ndo € possivel conceber a garantia de um
direito isoladamente. Nesse sentido, “a efetividade dos direitos civis e politicos dependem da
efetividade dos direitos econdémicos, sociais e culturais e vice-versa” (GONCALVES, 2010,
p. 32).

“Todos os direitos humanos formam, portanto, um complexo integral, Unico e
indivisivel, em que os diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e séo
interdependentes entre si” (GONCALVES, 2011. p. 33).

E foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das NagOes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, que trouxe essa
universalidade, essa interdependéncia e essa indivisibilidade aos direitos humanos. Nas licdes

de Flavia Piovesan:

[...] em 10 de dezembro de 1948, é aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, como marco maior do processo de reconstrucdo dos direitos humanos.
Introduz ela a concepgdo contempordnea de direitos humanos, caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela
extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condigdo de pessoa é
0 requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque
a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada (PIOVESAN, 2000, p. 94-95).

Fernando Batistuzo Gurgel Martins e Tais Nader Marta ressaltam a importancia da

constitucionalizacao dos direitos humanos:

Constitucionalizando-se direitos, estes adquirem, [...], eficcia, de maneira a
possibilitar a seu titular invoca-los judicialmente, com o propésito de obter sua
satisfacdo, efetivagdo, alternativa impossivel quanto aos direitos nao
constitucionalizados (direitos “humanos”), revestindo-se aquela possibilidade como
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mais um atributo dos direitos constitucionalizados, fundamentais (MARTINS;
MARTA, 2010, p. 18).

Segundo os autores, tais direitos prestam-se ao resguardo do ser humano na sua
liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos econémicos,
sociais e culturais) e na sua preservacdo (direitos a fraternidade e a solidariedade)
(MARTINS; MARTA, 2010, p. 19).

Dessa maneira, pode-se afirmar que os direitos fundamentais, explicita ou
implicitamente reconhecidos pela Constituigdo Federal de 1988, sdo aqueles direitos humanos
que foram incorporados ao patriménio comum da humanidade e que foram reconhecidos
internacionalmente a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagédo
das Nacdes Unidas (ONU) de 1948.

1.2 Evolucao histérica

Segundo Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 26), em uma perspectiva
contemporanea, os direitos humanos ndo sdo um dado e sim, conquistas construidas
historicamente. Nas palavras de Norberto Bobbio (2004 apud GONCALVES, 2011, p. 26),
“[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer”.

O processo de construcdo e reconstrucao de direitos é constante e variam conforme o
periodo historico e as experiéncias vivenciadas pela humanidade (GONCALVES, 2011, p.
26).

De acordo com Norberto Bobbio (apud GONCALVES, 2011, p. 26), direitos séo
criados para que violagbes ndo se perpetuem, protegendo, assim, as pessoas de ofensas
anteriormente vividas. O direito surge como resposta aquelas violéncias consideradas
injustificaveis pela sociedade e que, portanto, esta deseja erradicar, como uma defesa aos

abusos de poder. Nas palavras do autor:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 2004 apud GONCALVES, 2010, p.
26).

E nos dizeres de Tamara Amoroso Gongalves, os direitos humanos:
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[...] vao se constituindo como um acUmulo crescente de pardmetros, de contetidos
reputados fundamentais, dos quais todo ser humano é titular. Com isso, vai se
estabelecendo um processo em que direitos vdo sendo enunciados como universais,
ainda que venham a ser declarados em um continuum e ndo todos de uma vez
(GONGALVES, 2011, p. 26).

A histéria dos direitos humanos ndo é nova, podendo-se até dizer que a origem de
alguns deles é o prdprio surgimento do ser humano na Terra. Como registro, como
documento, a historia dos direitos humanos tem inicio nos tempos da Antiguidade Classica,
nos escritos e nas palavras dos filosofos gregos e romanos, quando ja se manifestava a
preocupacdo em respeitar direitos considerados comuns a todas as pessoas, apesar de
contemplar somente poucas pessoas € ndo ter o carater de universalidade, uma vez que 0
regime de escravidao era considerado natural, como natural também era o fato de as mulheres
e outros segmentos da sociedade ndo poderem participar da vida politica e serem tratados
desigualmente (CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 169).

Embora se entenda que as raizes de tais direitos remontam a antiguidade, ha alguns
marcos mais relevantes, como, por exemplo, a Declaracdo dos Direitos da Virginia (1776), a
Revoluco Francesa (1789) e a Revolucéo Russa (1917)%. Contudo, tais processos historicos,
ainda que fundamentais, ndo abarcam o contetido atual dos direitos humanos. O que pode ser
considerado um marco fundamental para indicar parametros para uma teoria contemporanea
de direitos humanos foi o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, que ganhou
forca e forma apos a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) (GONCALVES, 2011, p. 26-27),
conforme se vera adiante.

Segundo Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 27), a evolucdo do Direito

Humanitario (ou Direito Internacional Humanitario)® e a criagdo da Liga das Nacdes e da

! Usualmente, para determinar a origem da declaracéo dos Direitos Humanos, é costume remontar & Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, votada pela Assembleia Nacional francesa em 1789. Na realidade,
segundo Nicola Matteucci (2010, p. 353), a Declaracéo francesa tinha dois grandes precedentes: a Virginia Bill
of Rights (1776) e o Bill of Rights inglés (1689). De acordo com o autor, do ponto de vista conceitual, ndo
existem diferencas entre a declaracdo francesa e a declaragdo da Virginia, “dado que todos amadureceram no
mesmo clima cultural dominado pelo jusnaturalismo e pelo contratualismo”.

2 Christophe Swinarski (1996, p. 9) conceitua Direito Internacional Humanitirio como: “[...] o conjunto de
normas internacionais, de origem convencional ou consuetudinéria, especificamente destinado a ser aplicado nos
conflitos armados, internacionais ou ndo-internacionais. E que limita, por razdes humanitarias, o direito das
Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas
e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito”. O Direito Internacional Humanitario e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tém o individuo como seu objeto de protecdo. Inicialmente, desenvolveram-
se de forma separada, uma vez que os seus periodos e campos de aplicagdo ndo eram coincidentes. Nas palavras
de Antdnio Augusto Cangado Trindade: “Em perspectiva historica, o Direito Internacional Humanitario (mais
particularmente, o chamado “direito da Haia” ou o direito dos conflitos armados) cobre questdes tratadas ha
bastante tempo no plano do direito internacional, ao passo que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
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Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sdo considerados os marcos fundantes da
internacionalizac&o dos direitos humanos.

De acordo com Carolina Assed Ferreira (2011, p. 127), o Direito Internacional
Humanitario é caracterizado por “um conjunto de normas que, em conflito armado, protege as
pessoas que ndo participam ou deixaram de participar das hostilidades, visando minimizar o
sofrimento humano”. O Direito Internacional Humanitario, segundo a autora, é aplicado as
vitimas dos conflitos armados, que ndo cuida das causas da guerra e nem Se preocupa em
saber se a mesma € legitima ou ndo; trata de minimizar os efeitos da guerra, estabelecendo
padrdes minimos de respeito aos direitos humanos das vitimas (populagdes civis e militares
postos fora de combate: feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) (FERREIRA, 2011, p. 137).

Por sua vez, a Liga das Nacdes, criada apds a Primeira Guerra Mundial, pelo Tratado
de Versalhes, em 1919, objetivava promover a paz, a seguranca e a cooperacao internacional,
e ja continha previsfes genéricas relativas aos direitos humanos, estabelecendo, inclusive,
sancOes econdmicas e militares a serem impostas aos Estados partes que violassem obrigacoes
assumidas internacionalmente. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) também foi
instituida no referido Tratado, buscando promover padrdes internacionais de condigdes de
trabalho e bem estar (GONCALVES, 2011, p. 27).

Segundo Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 27):

compreende os direitos que vieram a ser consagrados no plano internacional mas que haviam sido anteriormente
reconhecidos (muitos deles, particularmente os direitos civis e politicos) no plano do direito interno”
(TRINDADE, 2003, p.346). No entanto, foi precisamente esta autonomia de cada um que conduziu a uma
complementariedade entre esses dois ramos do direito: “Embora o Direito Internacional Humanitario e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tenham diferentes origens e distintas fontes histéricas e doutrinarias,
consideracGes bésicas de humanidade sdo subjacentes a um e outro; embora historicamente tenha o primeiro se
voltado originalmente aos conflitos armados entre Estados e o tratamento devido a pessoas inimigas em tempo
de conflito, e 0 segundo as relagdes entre o Estado e as pessoas sob sua jurisdicdo em tempo de paz, mais
recentemente o primeiro tem-se voltado também a situagdes de violéncia em conflitos internos, e o segundo a
protecdo de certos direitos basicos também em diversas situagdes de conflitos e violéncia” (TRINDADE, 2003,
p.346). “Com efeito, se um dos dois sistemas juridicos ndo for aplicavel, o outro pode sé-lo de forma auténoma:
os direitos humanos aplicam-se nas situagdes em que o direito humanitario ndo é aplicavel” (DEYRA, 2001, p.
29). Por sua vez, o Direito Internacional Humanitario sera aplicado, quando o Estado interessado invocou as
clausulas de derrogacdo a aplicacdo dos direitos humanos, ja que, nessa hipétese, ha, normalmente, um conflito
armado (DEYRA, 2001, p. 29-30). Assim, de forma progressiva, foi surgindo certa convergéncia e
complementariedade entre o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
De acordo com Antbénio Augusto Cancado Trindade (2003) e Michel Deyra (2001), cristalizaram-se principios
comuns ao Direito Internacional Humanitario (mais precisamente, ao chamado direito de Genebra) e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos. O Direito Internacional Humanitario conjuntamente com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Internacional dos Refugiados formam as trés grandes vertentes
da protecdo internacional da pessoa humana, o que significa a aplicacdo simultanea das trés vertentes, ou de duas
delas, precisamente porque sdo essencialmente complementares, que se deixam guiar por uma identidade de
proposito basico: “a protecdo da pessoa humana em todas e quaisquer circunstancias” (TRINDADE, 2003, p.
340-341).
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Conjuntamente, cada uma destas instituicbes, a seu modo, contribuiu para a
afirmacéo do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos. A aceitacéo de
suas regras pelos Estados apontaram para o fim de uma época em que o Direito
Internacional ocupava-se, quase que exclusivamente, em regulamentar as relacdes
entre Estados, no ambito estritamente governamental. Com isso, iniciou-se um
processo de construcdo de direitos que devem ser garantidos aos cidaddos, exigiveis
por estes tanto na arena internacional, como no contexto interno de cada pais.
Assim, o0s individuos puderam, a partir desse processo, promover a
responsabilizacdo na arena internacional do Estado responsavel pela violagdo a um
direito humano, seja pela agdo ou pela omisséo Estatal.

Iniciou-se, entdo, um processo em que os cidaddos passaram a ser considerados
sujeitos de direito internacional, ndo sendo mais os Estados os Unicos atores a
figurarem no cenario mundial. Neste contexto, o conceito de soberania passa a ser
relativizado, na medida em que o surgimento de tais entidades internacionais passou
a consolidar regras nesse ambito e, em alguns casos, permitir a imposicdo de
sangdes (intervencdes internacionais) aos Estados que ndo garantirem a tutela dos
direitos humanos de sua populacdo (GONCALVES, 2011, p. 27-28).

Houve a efetiva consolidacdo do Direito Internacional de Direitos Humanos com o
final da Segunda Guerra Mundial (pds 1945), como resposta as atrocidades do regime nazista,
uma vez que o mundo todo se horrorizou com o ocorrido no governo alemao de Adolf Hitler,
gue marcou profundamente a Historia da Humanidade.

Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 29) explica que, até entdo, a humanidade tinha
vivenciado periodos de guerras, que ocorriam sempre opondo dois Estado/Impérios/povos,
um lutando contra o outro, e que 0 que mais chocou no nazismo foi o fato de um Estado
(Alemanha) agir no sentido de exterminar seu proprio povo, exterminio este que ocorreu sob o
império da lei, com o aval da legalidade.

Além disso, segundo a autora, no nazismo, a titularidade de direitos ficou
condicionada ao fato de o individuo ter que pertencer a determinada “raga” (etnia): so era
sujeito de direitos os integrantes da suposta “raga pura ariana”; os que ndo fossem

considerados “arianos puros” eram descartados, exterminados. Em suas palavras:

Com o nazismo, consolidou-se um sistema em que algumas pessoas eram mais
dignas que outras e tal diferenca poderia levar a tortura e & morte daqueles
considerados “menos humanos”.

Verificou-se a total ruptura com um paradigma de respeito aos direitos humanos
(que comegavam a se desenvolver e a se afirmar ap6s a Primeira Guerra), negando-
se o valor do ser humano como fonte da titularidade de direitos (GONCALVES,
2011, p. 29).

Diante disso, o maior desafio colocado pelo Pds Segunda Guerra Mundial foi
restabelecer o respeito a condi¢do humana; e o maior direito a ser conquistado, “o direito a ter
direitos”, ou seja, o direito de ser considerado um sujeito de direitos (GONCALVES, 2011, p.
29).
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Nos dizeres de Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 29), “se a Segunda Guerra
significou a ruptura com os direitos humanos, o Pds-Guerra deveria significar a sua
reconstrucao”.

E a reconstrucdo de um paradigma de valorizacdo do ser humano e de repudio ao
holocausto do nazismo se deu com a internacionalizacdo dos direitos humanos e com a
arquitetura de um sistema internacional de tutela, monitoramento de sua implementagéo e
respeito a esses direitos, destacando-se, inicialmente, o Tribunal de Nuremberg?, instituido
para julgar os crimes do nazismo e que cumpriu um relevante papel nesse processo, conforme
informa Tamara Amoroso Gongalves (2011, p. 30): “consolidou a ideia de que é necessario
limitar a soberania estatal e reconheceu que os individuos, e ndo apenas os Estados, sdo

protegidos pelo Direito Internacional”. Explica a autora que:

Até entdo, somente os Estados tinham legitimidade para atuarem perante instituicbes
internacionais reivindicando direitos. A partir do momento em que se considerou o
individuo como um sujeito de direito internacional, abriu-se também espaco para
que este pudesse contestar a atuagcdo do Estado em que vive, possibilitando a
exposicdo perante a comunidade internacional de condutas violatérias aos direitos
humanos ocorridas no interior dos Estados (GONCALVES, 2011, p. 30).

Foi nesse ambiente que, em 26 de junho de 1945, na cidade de S&o Francisco, foi
estabelecida a ONU, através da Carta das Nacdes Unidas (ou Carta de S&o Francisco)”.

Em 1948, foi fundada a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)® em Bogota,
Colbmbia, através da assinatura da Carta da OEA, que entrou em vigor em dezembro de
1951°,

Dessa maneira, o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos é constituido

por duas esferas: a esfera global, formada pela ONU, e a esfera regional, constituida pela

® Logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, um tribunal se reuniu em Nuremberg, na Alemanha, com o objetivo de
julgar os crimes cometidos pelos nazistas durante a guerra, cujas acusacdes foram desde crimes contra o direito
internacional até de terem provocado de forma deliberada a Segunda Guerra Mundial. A criacdo desse tribunal se
deu através de um acordo firmado entre os representantes da ex-Unido Soviética, dos Estados Unidos, da Gra-
Bretanha e da Franga, em Londres, em 1945 (HISTORIA DO MUNDO, 2013).

* No Brasil, a Carta das Nacdes Unidas foi promulgada pelo Decreto n® 19.841/1945.

> A OEA ¢ o mais antigo organismo regional do mundo. A sua origem remonta a Primeira Conferéncia
Internacional Americana, realizada em Washington, D.C., de outubro de 1889 a abril de 1890. Esta reunido
resultou na criacdo da Unido Internacional das Republicas Americanas, e comecou a se tecer uma rede de
disposicdes e institui¢des, dando inicio ao que ficara conhecido como “Sistema Interamericano”, o mais antigo
sistema institucional internacional (OEA, 2013).

® posteriormente, a Carta foi emendada pelo Protocolo de Buenos Aires, assinado em 1967 e que entrou em vigor
em fevereiro de 1970; pelo Protocolo de Cartagena das indias, assinado em 1985 e que entrou em vigor em
1988; pelo Protocolo de Managua, assinado em 1993 e que entrou em vigor em janeiro de 1996; e pelo Protocolo
de Washington, assinado em 1992 e que entrou em vigor em setembro de 1997 (OEA, 2013).
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OEA. S&o duas instancias que se completam, cada qual possuindo instrumentos especificos,
como tratados, convengdes, recomendagdes etc..
A seguir, sdo apresentados o0s principais tratados internacionais de direitos humanos

ratificados pelo Brasil.

1.3 Principais tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil

Segundo Flavia Piovesan (2000, p. 96), a partir da aprovacdo da Declaracdo Universal
de 1948 e a partir da concepcdo contemporanea de direitos humanos por ela introduzida,
comecou a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a adocao de
inimeros tratados internacionais para protecdo de direitos fundamentais.

No ambito da ONU, formou-se o sistema global de prote¢do, um sistema normativo
integrado por instrumentos de alcance global, como os Pactos de Direitos Civis e Politicos e
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), e por instrumentos de alcance especifico,
como as Convengdes Internacionais sobre a tortura, a discriminacdo racial, a discriminacao
contra as mulheres e violagdo dos direitos das criangas, entre outros (PIOVESAN, 2000, p.
96-97).

Paralelamente, de acordo com a autora, surge o sistema normativo regional,
particularmente na Europa, Africa e América, consolidando, assim, a convivéncia do sistema
global com instrumentos do sistema regional. Ressalta, ainda, que os sistemas global e
regional ndo sao dicotdmicos, mas complementares (PIOVESAN, 2000, p. 97).

Nas palavras de Flavia Piovesan:

Em face deste complexo universo de instrumentos internacionais, cabe ao individuo,
que sofreu violacdo de direito, a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista
que, eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais instrumentos
de alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial. Nesta Gtica, 0s
diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos (PIOVESAN, 2000, p. 97-98).

O Brasil é membro fundador da ONU desde 24 de outubro de 1945 e pais membro
original da OEA, desde a assinatura da Carta da OEA, em 1948. Assim, 0s principais tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil estdo divididos em tratados e

convengdes do sistema global e do sistema regional interamericano.
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No sistema global, também conhecido por sistema ONU ou universal, o Brasil
ratificou os seguintes tratados, entre outros:

- Convencéo para prevencdo e repressdo do crime de Genocidio (1948): promulgada
pelo Decreto n°® 30.822, de 6 maio de 1952;

- Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951): promulgada pelo Decreto n°
50.215, de 28 de janeiro de 1961. Este Decreto recebeu nova redacdo pelo Decreto n°
98.602/1989, que, por sua vez, foi retificado pelo Decreto n® 99.757/1990. Em 1997, foi
editada a Lei n° 9.474, definido mecanismos para a implementagdo do Estatuto dos
Refugiados de 1951;

- Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (1966): promulgado pelo Decreto n°
70.946, de 7 de agosto de 1972;

- Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966): promulgado pelo Decreto
n°592, de 6 de julho de 1992;

- Protocolo Facultativo relativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966): com texto aprovado pelo Decreto legislativo n° 311, de 2009;

- Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966):
promulgado pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992;

- Convencéo Internacional sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminacéo
Racial (1965): assinada pelo Brasil a 7 de marco de 1966 e promulgada pelo Decreto n°
65.810, de 8 de dezembro de 1969;

- Convencéo Internacional sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
contra a mulher (1979): promulgada, inicialmente, pelo Decreto n° 89.460, de 20 de Marco de
1984. Posteriormente, foi promulgada pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002,
revogando o Decreto n° 89.460/1984;

- Protocolo Facultativo relativo a Convencao Internacional sobre Eliminacdo de todas
as formas de Discriminacdo contra a mulher (1999): promulgado pelo Decreto n° 4.316, de 30
de julho de 2002;

- Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas cruéis, desumanas ou
degradantes (1984): promulgada pelo Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991,

- Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989: ratificada pelo Brasil em 20 de
setembro de 1990 e promulgada pelo Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990;
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- Protocolo Facultativo relativo a Convencéao sobre os Direitos da Crianca referente a
venda de crianca, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil (2000): promulgado pelo
Decreto n° 5.007, de 8 de margo de 2004;

- Protocolo Facultativo relativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca referente ao
envolvimento de criangas em conflitos armados (2000): promulgado pelo Decreto n° 5.006, de
8 de marco de 2004,

- Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo (2007): promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009;

- Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupcao (2000): promulgada pelo Decreto
n°5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Ja no sistema regional interamericano, no ambito da OEA, as convenc0es ratificadas
pelo Brasil foram as seguintes:

- Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica),
de 1969: promulgada pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992;

- Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 1979 e Regulamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 2009;

- Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
direitos econémicos, sociais e culturais, de 1988 (Protocolo de San Salvador): promulgado
pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999;

- Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos referentes a
abolicdo da pena de morte (1990): promulgado pelo Decreto n® 2.754, de 27 de agosto de
1998;

- Convencao Interamericana para prevenir e punir a Tortura (1985): promulgada pelo
Decreto n° 98.386, de 9 de dezembro de 1989;

- Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
Mulher de 1994 (Convencao de Belém do Pard): promulgada pelo Decreto n® 1.973, de 1° de
agosto de 1996;

- Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, de 1994:
promulgada pelo Decreto n°® 2.740, de 20 de agosto de 1998

- Convengéo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra as pessoas portadoras de deficiéncia (1999): promulgada pelo Decreto n° 3.956, de 8 de
outubro de 2001;

- Convengéo Interamericana contra a Corrupgéo, de 1996: promulgada pelo Decreto n°
4.410, de 7 de outubro de 2002.
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Dentre todos esses documentos, destaca-se a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica (1969), convencéo citada
em inameros julgamentos no Supremo Tribunal Federal (STF), quando o assunto questionado
estd relacionado aos direitos humanos. Por essa razdo, ele serd analisado a seguir mais

detalhadamente.

1.4 O Pacto de San Jose da Costa Rica

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, tratado que também € chamado de
Pacto de San Jose da Costa Rica, foi assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade de San
Jose, na Costa Rica e ratificada pelo Brasil em setembro de 1992. Neste mesmo ano, em 6 de
novembro, o referido tratado foi promulgado pelo Decreto n® 678/1992.

De acordo com o STF, essa convengdo internacional “procura consolidar entre os
paises americanos um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos
direitos humanos essenciais, independentemente do pais onde a pessoa resida ou tenha
nascido” (BRASIL, 2009).

O Pacto de San Jose da Costa Rica baseou-se na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), “que compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria
e sob condicGes que Ihe permitam gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem
como dos seus direitos civis e politicos” (BRASIL, 2009).

.Segundo Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan (2000, p. 2), o Pacto de San Jose da
Costa Rica teve como modelo a Convencdo Europeia, incorporando, também, disposi¢oes
expressas da Declaracdo Americana (1948) e do Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966).

Nas palavras de Sylvia Helena de Figueiredo Steiner:

[...] o nimero de direitos que a Convencdo Americana proclama é maior que o da
Convencéo Europeia, e em muitas de suas disposi¢cdes estabelecem garantias mais
avancadas e abrangentes do que aquela ou o Pacto dos Direitos Civis e Politicos.
Ainda assim, ratificada por praticamente todos os estados americanos com um
nimero minimo de reservas. Estabelece, ainda, dois 6rgdos para assegurar seu
cumprimento efetivo: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (STEINER, 2000 apud GOMES; PIOVESAN,
2000, p. 2).
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Trata-se de um documento composto por oitenta e dois artigos, estabelecendo direitos
fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida, a liberdade, a dignidade, & integridade
pessoal e moral, a educacdo, entre outros; e proibindo a escraviddao humana. Trata, ainda, das
garantias judiciais, da liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressdo e de

associacao e da protecdo a familia. \nesse sentido, as palavras de Thomas Buergenthal:

A Convenc¢do Americana é mais extensa que muitos instrumentos internacionais de
direitos humanos. Ela contém 82 artigos e codifica mais que duas dlzias de distintos
direitos, incluindo o direito a personalidade juridica, a vida, ao tratamento humano, a
liberdade pessoal, a um julgamento justo, a privacidade, ao nome, a nacionalidade, a
participacdo no governo, a igual protecdo legal e a protecédo judicial. A Convencao
Americana proibe a escraviddo; proclama a liberdade de consciéncia, religido,
pensamento e expressdo, bem como a liberdade de associagdo, movimento,
residéncia, ao lado da proibicdo da aplicacdo da ex post facto law
(BUERGENTHAL, 1984 apud GOMES; PIOVESAN, 2000, p. 2-3).

Segundo Luis Gustavo Esse (2012, p. 1), o texto do Pacto de San Jose da Costa Rica
foi bastante singelo, ndo introduzindo muitos direitos além daqueles ja estabelecidos na
Declaracdo de 1948. Contudo, diante da realidade sociopolitica da América daquele tempo e
tendo em vista que somente paises latinoamericanos foram signatarios da convencao, o texto

desta se ateve a realidade regional, ficando eminente esta tendéncia:

[...] com a elevada preocupacdo do pacto, nas questbes inerentes a liberdade e a
economia, principalmente no tocante as questBes sociais e culturais (Art. 26, da
convencdo), ficando bastante nitido, o desejo de quem elaborou a convencéo, de ndo
apenas proteger os Direitos Humanos, no seu contexto superficial, mas promover a
protecdo indireta a estes direitos, visando assegurar melhores condigdes de vida a
populacdo, para que esta tenha direito a um Estado Democratico de Direito e
socialmente responsavel, voltado para o combate dos males sociais da regido,
devendo, por forca da convencéo, os Estados Americanos darem plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia
e cultura, que constam na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (Art. 26,
da convencéo), desta forma, os Estados que aderiram a Convengdo, poderiam passar
a ser responsabilizados também, pela omissdo em garantir a efetividade destes
direitos (ESSE, 2012, p. 1).

Segundo Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan (2000, p. 2), o Pacto de San Jose da
Costa Rica foi ratificado por praticamente todos os Estados americanos com um numero
minimo de reservas, sendo considerado o instrumento de maior importancia no sistema

interamericano.
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CAPITULO Il - APROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

2.1 Nocoes preliminares

Como afirmaram Fernando Batistuzo Gurgel Martins e Tais Nader Marta (2010, p.
18), com a constitucionalizacdo de direitos, estes passam a ser considerados fundamentais, e
adquirem eficécia, possibilitando a seu titular invoca-lo judicialmente, para obter sua
satisfacdo, sua efetivacdo. Assim, a Constituicdo reflete a positivacdo dos direitos
fundamentais no &mbito interno dos Estados.

No caso do Brasil, segundo Flavia Piovesan (2000, p. 100), o processo de
incorporagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e de seus importantes
instrumentos é consequéncia do processo de democratizacdo iniciado em 1985. As inovagdes
introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente a prevaléncia dos direitos
humanos como principio orientador das relacdes internacionais, foram fundamentais para a
incorporagéo dos instrumentos de protegdo dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um marco na historia dos direitos
humanos no Brasil, pois nela se encontram todas as geracdes (dimensdes) de direitos
fundamentais reconhecidas nas normas de direito internacional. Hoje, afirma-se que existem
direitos de primeira, segunda e terceira dimensdo, tendo doutrinadores que defendem a
existéncia de direitos de quarta e quinta dimenséo’.

Os direitos de primeira dimensdo referem-se as liberdades negativas classicas, que
enfatizam o principio da liberdade e configuram-se nos direitos civis e politicos surgidos no
final do século XVIII, na fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente. Tais direitos
representavam uma resposta uma resposta do Estado liberal ao Estado absolutista, dominando

0 século XIX, e foram frutos das revolucbes francesa e norte-americana, quando se

’ Na doutrina, ha divergéncias a respeito da terminologia mais correta para se denominar o evento de evolucio
historica dos direitos fundamentais. Isto acontece, principalmente, entre as expressoes “geracdes” e “dimensoes”.
Paulo Bonavides (2010, p. 563) faz referéncia expressa ao termo “geracdes”, quando explica a inser¢ao historica
dos direitos fundamentais nas constituicGes dos paises. Mais adiante, o autor sugere a substituicdo do termo
“geracdo” pela palavra “dimensdo”. Argumenta que esse termo poderia desencadear a falsa ideia de que,
conforme os direitos fundamentais fossem evoluindo, ocorreria uma substituicdo de uma geracdo por outra, 0
que jamais pode ocorrer. Em suas palavras: “o vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem logica e qualitativa,
o termo ‘geragdo’, caso este Gltimo venha a induzir apenas sucesséo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade
dos direitos das geragdes antecedentes, o que ndo ¢ verdade” (BONAVIDES, 2010, p. 571-572). Na verdade, a
divisdo de tais direitos em geracGes ou dimensfes & meramente académica, por se referir somente ao
reconhecimento dos mesmos em momentos historicos especificos.
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reivindicava o respeito as liberdades individuais, com a consequente limitacdo dos poderes
absolutos do Estado. Citam-se como exemplos de direitos fundamentais de primeira
dimensdo: direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expresséo, a liberdade de
religido, a participacao politica, entre outros (DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 2).

De acordo com Michelli Pfaffenseller (2007, p. 99), derivados dos direitos a vida, a
liberdade e a igualdade, previstos no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
também sdo direitos de primeira geracdo as liberdades de manifestacGes (artigo 5°, inciso 1V),
de associacéo (artigo 5° inciso XVII) e o direito de voto (artigo 14, caput).

Ao fazer referéncia aos direitos de primeira dimens&o, Paulo Bonavides afirma que:

Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo no Ocidente (BONAVIDES, 2010, p. 563).

Os direitos de segunda dimensdo, de acordo com Joseé Eliaci Nogueira Didgenes
Junior (2012, p. 2), relacionam-se com as liberdades positivas, reais ou concretas,
assegurando o principio da igualdade material entre o ser humano. O grande marco destes
direitos foi a Revolucdo Industrial, a partir do século XIX, implicando na luta do proletariado,
na defesa dos direitos sociais (essenciais basicos: alimentacéo, saude, educagdo etc..). O inicio
do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de direitos sociais. 1sso
fica evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo de Weimar, de 1919
(Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).

Na Constituicdo Federal de 1988, esses direitos estdo elencados no capitulo
denominado “Dos Direitos Sociais”, em que se encontram descritos diversos direitos
fundamentais, dentre os quais os direitos a educacao, saude, alimentacdo, trabalho, moradia,
lazer, seguranca e previdéncia social (artigo 6°, caput).

Segundo Paulo Bonavides:

Sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexo antiliberal do
século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s ampara e
estimula (BONAVIDES, 2010, p. 564).

Os direitos de terceira dimensdo consagram os principios da solidariedade ou

fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formagGes sociais, protegendo
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interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos
interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, mostrando uma grande
preocupacdo com as geracdes humanas, presentes e futuras. Possui origem na revolucédo
tecnocientifica (terceira revolugdo industrial), revolucdo dos meios de comunicacdo e de
transportes (DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 2).

O autor cita como direitos de terceira dimensdo: direito ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, direito de comunicagdo, de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e direito a paz, cuidando-se de
direitos transindividuais, sendo alguns deles coletivos e outros difusos, o que é uma
peculiaridade, uma vez que ndo sdo concebidos para a protecdo do homem isoladamente, mas
de coletividades, de grupos® (DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 2).

Paulo Bonavides, ao se posicionar sobre os direitos de terceira dimensdo, assevera:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente & protecdo dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas
ja& os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de
coroamento de uma evolugdo de trezentos anos na esteira de concretizagdo dos
direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo e ao patriménio comum da
humanidade (BONAVIDES, 2010, p. 569).

Na atualidade, existem doutrinadores que defendem a existéncia dos direitos de quarta
dimensdo, apesar de ainda ndo haver consenso na doutrina sobre qual o conteudo dessa
espécie de direito. Para Norberto Bobbio (1992 apud DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 3),
“tratam-se dos direitos relacionados a engenharia genética”.

Paulo Bonavides também defende a existéncia dos direitos de quarta dimensdo, com
aspecto introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a informacao e ao

pluralismo:

® No ordenamento juridico brasileiro, faz-se a distincdo entre direitos coletivos em sentido estrito, direitos
individuais homogéneos e direitos difusos, sendo que a definicdo destes direitos estd contida no art. 81, paragrafo
Unico do nosso Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC):

“I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe e pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.
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A globalizagéo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. [...] Ha, contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
[...] A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geracéo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizacéo
do Estado social. Sdo direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia (BONAVIDES,
2010, p. 571).

Ja existem autores defendendo a existéncia dos direitos de quinta dimens&o, entre eles
encontra-se Paulo Bonavides (2010, p. 579), que vem afirmando que a paz, colocada,
inicialmente, no rol dos direitos da fraternidade, a saber, de terceira dimensdo, seria um

direito de quinta geracdo. De acordo com o autor:

A concepcdo da paz no ambito d normatividade juridica configura um dos mais
notaveis progressos j& alcangados pela teoria dos direitos fundamentais. [...] A paz,
até o Congresso Internacional Ibero-Americano de Direito Constitucional de 20086,
celebrado em Curitiba, no Parand, era, nas consideracdes tedricas da literatura
juridica e nomeadamente da ciéncia constitucional contemporanea, [...] um direito
quase desconhecido. [...] a fim de acabar com a obscuridade a que ficara relegado, o
direito & paz esta subindo a um patamar superior, onde, cabe¢a de uma geracdo de
direitos humanos fundamentais, sua visibilidade fica incomparavelmente maior. [...]
A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe deve
enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacéo
da espécie, reino de seguranca de direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em
termos constitucionais, mediante a elevagdo autbnoma e paradigmética da paz a
direito da quinta geracdo (BONAVIDES, 2010, p. 579-583).

Em trecho posterior, o autor informa que a paz foi elevada ao grau de direito
fundamental no referido Congresso Internacional Ibero-Americano de Direito Constitucional
de 2006, quando “a paz logrou, ali, a dignidade tedrica de um direito e de um principio
constitucional, constando da carta que o Plenéario daquela assembleia de juristas da América
Latina e da Europa aprovou por aclamacido” (BONAVIDES, 2010, p. 592).

Apresentadas as dimensfes dos direitos fundamentais, faz-se necessario discorrer

sobre a eficacia das normas constitucionais que dispem sobre direitos fundamentais®.

% De acordo com José Afonso da Silva (2009, p. 52), sociologicamente, as normas constitucionais, como outras,
sdo eficazes e aplicaveis, na medida em que sdo efetivamente observadas e cumpridas. Juridicamente, a
aplicabilidade das normas constitucionais, também de outras, depende especialmente de saber se estdo vigentes,
se sdo legitimas e se tém eficacia. A vigéncia informa que a norma foi regularmente promulgada e publicada,
com a condig&o de entrar em vigor em data determinada. E a qualidade da norma que a faz existir juridicamente
e a torna de observancia obrigatoria, ou seja, € 0 modo especifico da existéncia da norma juridica. A vigéncia é
condicdo de efetivacdo da eficacia. Por sua vez, a legitimidade diz respeito ao fato das normas constitucionais
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As normas constitucionais tém eficécia juridica, porém, de acordo com José Afonso da
Silva (2009), diferem quanto ao grau de seus efeitos juridicos. O referido autor divide as
normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em trés categorias, a saber, normas
constitucionais de eficacia plena, de eficicia contida e de eficacia limitada.

As normas constitucionais de eficicia plena sdo todas aquelas normas que, desde a
entrada em vigor de uma constitui¢do, produzem, ou tém a possibilidade de produzir, todos os
seus efeitos essenciais, todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este
cria, desde logo, uma normatividade para isso, suficiente, incidindo direta e imediatamente
sobre a matéria que lhe constitui objeto. S&o normas de aplicabilidade direta, imediata e
integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacéo juridica (SILVA, 2009, p. 82-83).
“Aquelas que, desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem, ou tém possibilidade de
produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e
situacdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular” (SILVA, 2009,
p. 101).

Sobre as condicBes gerais de aplicabilidade dessas normas, de acordo com o referido
autor, elas sdo autoaplicdveis, o que significa dizer que “incidem diretamente sobre os
interesses a que o constituinte quis dar expressdo normativa. Sdo de aplicabilidade imediata,
porque dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade” (SILVA,
2009, p. 101-102).

As normas constitucionais de eficacia contida também se constituem em normas que
incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
preveem meios ou conceitos que permitem manter a sua eficacia contida em certos limites,
dadas certas circunstancias. S&o de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, porque

sujeitas a restricdes previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua eficécia e

terem sido promanadas por decisdo do poder constituinte originario, o povo, que é o legitimo para determinar,
por si ou por seus representantes, 0 estabelecimento de uma constitui¢do, ou para reforma-la nos limites
estatuidos por ela mesma. Por fim a eficacia designa uma efetiva conduta de acordo com a prevista pela norma
(eficécia social) e a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desse logo, as
situacdes, relacdes e comportamentos de que cogita (eficacia juridica). Assim, uma norma sé sera aplicavel na
medida em que é eficaz. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendmenos conexos,
aspectos talvez do mesmo fendbmeno, encarados por prismas diferentes: a eficacia como potencialidade; e a
aplicabilidade como realizabilidade (carater ou qualidade de realizavel), praticidade. Se a norma nao dispde de
todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta
se revela, assim, como possibilidade de aplicacdo e, para que haja essa possibilidade, a norma ha que ser capaz
de produzir efeitos juridicos. Para Luis Roberto Barroso (2011, p. 36), “a eficacia dos atos juridicos consiste em
sua aptiddo para a producdo de efeitos, para a irradiagdo das consequéncias que Ihe séo proprias. Eficaz é o ato
idoneo para atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficécia juridica designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, seu efeito tipico, que é o de regular as situagdes nela indicadas.
Eficécia diz respeito, assim, & aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma”.
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aplicabilidade (SILVA, 2009, p. 82-83). Classicamente, sdo consideradas aquelas que trazem
a indicacao “conforme a lei”, “a lei regulara” ou, ainda, “a lei dispora”.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo todas as que nao produzem
todos os seus efeitos com a simples entrada em vigor de uma constituicdo, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabelece sobre a matéria uma normatividade para
isso, deixando essa tarefa para o legislador ordinédrio ou a outro 6rgdo do Estado. Sdo de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre os
interesses, apo0s uma normatividade posterior que lhe desenvolva a eficécia, apesar de terem
uma incidéncia reduzida e surtem outros efeitos ndo essenciais (ndo dirigidos aos valores-fins
da norma, mas a certos valores-meio e condicionantes) (SILVA, 2009, p. 82-83).

Em relacdo as normas constitucionais que cuidam dos direitos e garantias
fundamentais, elas sdo consideradas normas de eficacia plena, de aplicabilidade direta e
imediata, conforme dispde 0 8 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Feitas todas essas observacOes, passa-se a analise evolutiva do sistema juridico
brasileiro na protecdo de direitos fundamentais, dando destague ao tratamento do

ordenamento juridico aos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos.

2.2 Breve analise evolutiva do sistema juridico brasileiro

Desde a sua primeira Constituicdo, o Brasil j& se preocupava com a defesa dos direitos
fundamentais. A “Constituigdo Politica Do Império do Brazil”, de 1824, previa, em seu artigo
179, um rol de trinta e cinco direitos destinados aos cidaddos brasileiros. Contudo, a
verdadeira garantia de tais direitos foi instituida pela Constituicdo Federal de 1988.

Ressalta-se o teor do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que assevera
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Tal
dispositivo encontra-se inserido no texto da Lei Maior desde a promulgagéo desta, assim
como o0 8§ 2° do mesmo artigo 5°, que prevé que os direitos e garantias expressos em seu texto
ndo excluem outros direitos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Posteriormente, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 acrescentou o § 3° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que tem relacdo direta com tratados internacionais de direitos
humanos, dispondo que: “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”.

Desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, em razdo do disposto em seu
artigo 5°, § 2°, surgiram diversas interpretacfes que consagraram um tratamento diferenciado
aos tratados relativos a direitos humanos. Informam Lilian Balmant Emerique e Sidney
Guerra (2008, p. 2-3) que essa disposicdo constitucional deu ensejo a uma instigante
discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o status normativo dos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, que se resume em quatro correntes principais, a saber:
natureza supraconstitucional, status de lei ordinaria, natureza constitucional e carater
supralegal.

Pela corrente que defende a natureza supraconstitucional dos tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos, hd a preponderancia destes em relagdo as normas
constitucionais, que nao teriam poderes revogatorios em relacdo as normas internacionais.
Para Celso de Albuguerque Mello (1999 apud EMERIQUE; GUERRA, 2008, p. 3), defensor
desta corrente, nem mesmo emenda constitucional teria o conddo de suprimir a normativa
internacional subscrita pelo Estado em termos de direitos humanos.

Segundo Lilian Balmant Emerique e Sidney Guerra (2008, p. 6), embora a teoria
apresentada por Celso de Albuquerque Mello seja interessante, fica dificil acompanhar seu
posicionamento, a comecar pela observancia do principio da supremacia da Constituicao,
pois, caso houvesse a aplicacdo preponderante da tese que defende, ter-se-ia uma limitagéo,
inclusive, na verificacdo do controle de constitucionalidade dos tratados e convencdes
internacionais.

Nesse sentido, foram as palavras do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento dos
Recursos Extraordinarios 349.703/RS e 466.343/SP e o Habeas Corpus 87.585/TO":

E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequac&o dessa tese a realidade
de Estados que, como o Brasil, estdo fundados em sistemas regidos pelo principio da
supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico.

10 Quando se discutiu a prisao civil de alienante fiduciario infiel e o Plenario do STF consolidou o entendimento
de que ¢ inconstitucional a prisdo do depositario infiel e, por maioria de votos, restringiu a prisdo civil por divida
ao inadimplente voluntario e inescusavel de pensdo alimenticia. A Corte levou em consideragdo o Pacto de San
José da Costa Rica e, para dar efetividade a deciséo, o Plenario revogou a Simula 619/STF, que admitia a prisao
por divida, pois, para 0s ministros, as dividas ndo podem ser pagas com a liberdade.
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Entendimento diverso anularia a propria possibilidade do controle da
constitucionalidade desses diplomas internacionais.

Como deixou enfatizado o Supremo Tribunal Federal ao analisar o problema, “assim
como ndo o afirma em relacdo as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-se
sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em preceitos inequivocos seus, como
0s que submetem a aprovacdo e a promulgacdo das convengdes ao processo
legislativo ditado pela Constituicdo (...) e aquele que, em consequéncia,
explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados” (CF, art. 102,
1, b)*.

Os poderes publicos brasileiros ndo estdo menos submetidos a Constitui¢do quando
atuam nas relag@es internacionais em exercicio do treaty-making power'.

Os tratados e convencgdes devem ser celebrados em consonancia nao s com o
procedimento formal descrito na Constituicdo®®, mas com respeito ao seu contetido
material, especialmente em tema de direitos e garantias fundamentais.

O argumento de que existe uma confluéncia de valores supremos protegidos nos
ambitos interno e internacional em matéria de direitos humanos ndo resolve o
problema. A sempre possivel ampliacdo inadequada dos sentidos possiveis da
expressdo “direitos humanos” poderia abrir uma via perigosa para uma producéo
normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com a ordem constitucional
interna. O risco de normatiza¢des camufladas seria permanente.

A equiparacdo entre tratado e Constituicdo, portanto, esbarraria j& na propria
competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal para exercer o controle da
regularidade formal e do conteido material desses diplomas internacionais em face
da ordem constitucional nacional (MENDES in BRASIL, 2009, p. 763).

Para segunda tese, de que acordos e tratados internacionais possuem status de lei
ordinéria, os acordos e tratados internacionais nao possuiriam a devida legitimidade para
confrontar nem para complementar o que preceitua a Constituicdo Federal de 1988 em
matéria de direitos fundamentais. O STF passou a adotar tal tese no julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004/SE, em 1977, cujo relator foi o Ministro Xavier de Albuguerque, no
caso envolvendo a Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias,
que entrou em vigor com o Decreto n® 57.663/1966, e uma lei posterior, 0 Decreto-lei n°
427/1969, prevalecendo este®. No caso, tratava-se de tratado comum, ou seja, tratado que nao

estava relacionado a protecdo de direitos humanos. Assim, o entendimento era que 0S

1 Recurso em Habeas Corpus n° 79.785/RJ (Ver BRASIL, 2003, p. 1.011).

12 poder de celebrar tratados (MAZZUOLLI, 2001, p. 82).

3 A aplicabilidade dos preceitos internacionais somente é possivel a partir do momento em que cumpridos 0s
requisitos solenes para a sua devida integracdo a ordem juridico-constitucional, a saber: i) celebragdo da
convencéo internacional; ii) aprovacdo pelo Parlamento; e iii) a ratificacdo pelo Chefe de Estado — a qual se
conclui com expedicdo de Decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: a) a
promulgacdo do tratado internacional; b) a publicacdo oficial de seu texto; e c) a executoriedade do ato
internacional, que, somente, a partir desse momento, passa a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno (MENDES in BRASIL, 2009, p. 763, nota 47).

% Ementa: “CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS, AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL,
IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS.
VALIDADE DO DECRETO-LEI N. 427, DE 22.01.1969. Embora a Convencéo de Genebra que previu uma lei
uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde ela as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Dec.-lei n®
427169, que institui o registro obrigatorio da Nota Promisséria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de nulidade
do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo
cambial a que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido” (BRASIL, 1977, p. 809).
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diplomas normativos internacionais adentram o ordenamento juridico brasileiro como
legislacdo ordindria e que eventuais conflitos normativos resolvem-se pelo critério
cronoldgico, ou seja, pela regra lex posterior derrogat legi priori.

Ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, em 1995, o Plenario do STF voltou a
discutir a matéria no Habeas Corpus 72.131/RJ, tendo como relator para o acérddo o entdo
Ministro Moreira Alves, agora em relagdo a possibilidade de violacao de direito fundamental,
tendo como foco especifico a prisdo civil do devedor como depositario infiel na alienacdo
fiduciaria em garantia, envolvendo os seguintes dispositivos e diplomas legais: o artigo 5°,
inciso LXVII, da Constituicdo Federal de 1988, que dispde que “ndo havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel”’; o artigo 7°, 7, do Pacto de San Jose da Costa Rica, que
dispde: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo
alimentar”; e o Decreto-lei n® 911/1969: equipara o devedor fiduciante ao depositario infiel
para fins de priséo civil.

Nesse julgamento, seguiu-se o entendimento de que o artigo 7°, 7, do Pacto de San
Jose da Costa Rica (norma internacional mais branda, que limita a hipdtese de prisdo civil
somente aos casos de devedor de alimentos), por ser norma geral, ndo revoga a legislagéo
ordinaria de carater especial, no caso, o Decreto-lei n° 911/1969. Reafirmou-se o0
entendimento de que os diplomas normativos internacionais adentram o ordenamento juridico
brasileiro como legislacdo ordinaria e que eventuais conflitos normativos resolvem-se pelo
critério cronoldgico e da especialidade. Posteriormente, no julgamento da Medida Cautelar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.480-3/DF™, o Tribunal voltou a afirmar que entre
tratados internacionais e as leis internas brasileiras existe mera relacdo de paridade normativa,
entendendo-se, inclusive, “leis internas” como simples leis ordindrias e ndo leis
complementares; e que eventuais conflitos normativos resolvem-se com a aplicagdo

alternativa do critério cronolégico ou, quando cabivel, do critério da especialidade®®.

1> Visava & declaracio de inconstitucionalidade da Convencdo n° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
onde se sustentava que os artigos 4° a 10 da referida Convencdo conflitava com o artigo 7°, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988 e com o artigo 10, inciso I, do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias
(ADCT).

® Parte da Ementa: “PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convenges internacionais, uma vez
regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de
validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre
estas e os atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema
juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno.
A eventual precedéncia dos tratados ou convencdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
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A terceira corrente, defensora da natureza constitucional dos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, entende o § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 como “uma clausula aberta de recep¢do de outros direitos enunciados em tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil” (BRASIL, 2009, p. 764). Assim, ao
possibilitar a incorporacdo de novos direitos por meio de tratados, a Constituicdo Federal de
1988 estaria a atribuir a esses diplomas internacionais a hierarquia de norma constitucional,
tendo assegurada sua aplicabilidade imediata (artigos 5°, 8§ 1°) nos planos nacionais e
internacionais a partir do ato de ratificacdo, dispensando qualquer imediacdo legislativa
(BRASIL, 2009, p. 764). Sao defensores dessa corrente Antonio Augusto Cancado Trindade
e Flavia Piovesan, entre outros.

Ressaltam 0s seguidores desta corrente que a hierarquia constitucional seria
assegurada somente aos tratados de protecdo dos direitos humanos, “tendo em vista seu
carater especial em relacdo aos tratados internacionais comuns, 0s quais possuiriam apenas
estatura infraconstitucional” (BRASIL, 2009, p. 764). E eventuais conflitos entre o tratado e a
Constituicao Federal de 1988 deveriam ser resolvidos pela aplicagdo da norma mais favoravel
a vitima, titular do direito, tarefa hermenéutica que incumbiria aos tribunais nacionais e outros
6rgdos de aplicacdo do direito. Assim, o Direito interno e o Direito Internacional estariam em
constante interagao “na realizagdo do propdsito convergente e comum de protecao dos direitos
e interesses do ser humano” (BRASIL, 2009, p. 764-765).

Segundo o Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2009, p. 814), Anténio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovesan, Celso Lafer e Valério de Oliveira Mazzuoli, entre outros,
sustentam, com solida fundamentacdo teorica, que, no ordenamento positivo brasileiro, os
tratados internacionais de direitos humanos assumem qualificacdo constitucional e acentuam,
ainda, que as convencg@es internacionais em matéria de direitos humanos celebrados pelo
Brasil antes das alteragdes da Emenda Constitucional n® 45/2004 (que acrescentou o § 3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988), como, no caso, o0 Pacto de San Jose da Costa Rica,
revestem-se de carater materialmente constitucional, compondo, assim, a no¢ao conceitual de

bloco de constitucionalidade®’.

interno somente se justificara quando a situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solucdo do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronoldgico (“lex posterior derogat priori") ou, quando
cabivel, do critério da especialidade. Precedentes (BRASIL, 2002, p. 494).

7 Segundo Marcelo Novelino (2010, p. 221), a expressdo foi desenvolvida por Luis Favoren, referindo-se a
todas as normas do ordenamento juridico francés com status constitucional. Pode-se entender a expressédo no
sentido de referéncia, ou seja, apenas as normas que servem de parametro (referéncia) para a andlise da
constitucionalidade de leis e atos normativos fariam parte deste bloco (sentido estrito). Entretanto, para alguns
autores, o bloco de constitucionalidade engloba ndo somente as normas formalmente constitucionais, mas todas
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Nas palavras de Anténio Augusto Cangado Trindade:

A especificidade e o carater especial dos tratados de protecdo internacional dos
direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constituicao Brasileira de 1988: [...] no caso dos tratados de protecdo internacional
dos direitos humanos em que o Brasil ¢ Parte os direitos fundamentais neles
garantidos passam, consoante os artigos 5 (2) e 5 (1) da Constituicdo Brasileira de
1988, a integrar o0 elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno (TRINDADE,
2003, p. 513).

No mesmo sentido, séo as licGes de Flavia Piovesan:

[...] sustenta-se que hierarquia constitucional j& se extrai de interpretacdo conferida ao
préprio art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988. Vale dizer, seria mais adequado que a
redacdo do aludido § 3° do art. 5° endossasse a hierarquia formalmente constitucional
de todos os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados
afirmando [...] que os tratados internacionais de protecdo de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro tém hierarquia constitucional.

No entanto, estabelece o § 3° do art. 5° que os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituicao.

Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em face do § 3° do art. 5°,
todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam recepcionados como lei
federal, pois ndo teriam obtido o quorum qualificado de trés quintos, demandado pelo
aludido paréagrafo.

Observe-se que os tratados de protecdo dos direitos humanos ratificados anteriormente
a Emenda Constitucional n® 45/2004 contaram com ampla maioria na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, excedendo, inclusive, o quorum dos trés quintos dos
membros em cada Casa. Todavia, ndo foram aprovados por dois turnos de votacéo,
mas em um (nico turno de votagdo em cada Casa, uma vez que o procedimento de
dois turnos nédo era tampouco previsto (PIOVESAN, 2009, p. 72).

O Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2009, p. 815), acolhendo a tese da natureza
constitucional das convencgdes e tratados internacionais de direitos humanos, reconhece a

existéncia de trés distintas situacoes:

(1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos
quais o0 nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em
momento anterior ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (tais convengdes
internacionais revestem-se de indole constitucional, porque formalmente recebidas,
nessa condicéo, pelo § 2° do art. 5° da Constitui¢do);

(2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados pelo
Brasil (ou aos quais o nosso Pais venha a aderir) em data posterior a da
promulgacdo da EC 45/04 (essas convencdes internacionais, para se impregnarem
de natureza constitucional, deverdo observar o “iter” procedimental estabelecido
pelo § 3° do art. 5° da Constituicdo); e

aquelas que versem sobre matéria constitucional, alcancando, assim, os tratados internacionais de direitos
humanos, por exemplo (sentido amplo).
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(3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos
quais 0 nosso Pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a
superveniéncia da EC 45/04 (referidos tratados assumem carater materialmente
constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por
efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade, que é “a somatéria daquilo
que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcédo dos valores e principios nela
consagrados”) (MELLO in BRASIL, 2009, p. 815-816, grifos e destaques no
original).

Em relagdo a norma do § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, interessante

é 0 entendimento de Valério de Oliveira Mazzuoli sobre este dispositivo:

O que se deve entender é que o quorum que tal paragrafo estabelece serve tdo-
somente para atribuir eficicia formal a esses tratados no nosso ordenamento juridico
interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente constitucionais que
eles ja tém em virtude do § 2° do art. 5° da Constituig&o.

[-]

[...] o novo § 3° do art. 5° da Constitui¢do em nada influi no “status de norma
constitucional” que os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro ja detém no nosso ordenamento juridico, em virtude da regra do § 2° do
mesmo art. 5°. Defende-se, neste estudo, que os dois referidos paragrafos do art. 5°
da Constituicdo cuidam de coisas similares, mas diferentes. [...]

A diferenca entre 0 § 2° in fine, e 0 § 3° ambos do art. 5° da Constituicdo, é bastante
sutil: nos termos da parte final do § 2° do art. 5°, os “tratados internacionais [de
direitos humanos] em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte” sdo, a
contrario sensu, incluidos pela Constituicdo, passando consequentemente a deter o
“status de norma constitucional” ¢ a ampliar o rol dos direitos e garantias
fundamentais (“bloco de constitucionalidade™); ja nos termos do § 3° do mesmo art.
5° da Constituicdo, uma vez aprovados tais tratados de direitos humanos pelo
quorum qualificado ali estabelecido, esses instrumentos internacionais, uma vez
ratificados pelo Brasil, passam a ser “equivalentes as emendas constitucionais™. [...]
[]

Falar que um tratado tem “status de norma constitucional” ¢ o mesmo que dizer que
ele integra o bloco de constitucionalidade material (e ndo formal) da nossa Carta
Magna, o que é menos amplo que dizer que ele é “equivalente a uma emenda
constitucional”, o que significa que esse mesmo tratado ja integra formalmente
(além de materialmente) o texto constitucional. Perceba-se que, neste Gltimo caso, 0
tratado assim aprovado sera, além de materialmente constitucional, também
formalmente constitucional. Assim, fazendo-se uma interpretacdo sistematica do
texto constitucional em vigor, a luz dos principios constitucionais e internacionais de
garantismo juridico e de protecdo a dignidade humana, chega-se a seguinte
conclusédo: o que o texto constitucional reformado quis dizer é que esses tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém status de norma constitucional,
nos termos do § 2° do art. 5° poderdo ainda ser formalmente constitucionais (ou
seja, ser equivalentes as emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento,
depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quorum do § 3° do mesmo art.
5° da Constituigdo.

Mas, quais sdo esses efeitos mais amplos em se atribuir a esses tratados equivaléncia
de emenda para além do seu status de norma constitucional? S&o dois os efeitos: 1)
eles passardo a reformar a Constituicdo, o que nao é possivel tendo apenas o status
de norma constitucional; 2) eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com
Projeto de Dentncia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente
da Republica responsabilizado em caso de descumprimento dessa regra (o que nao é
possivel fazer tendo os tratados apenas status de norma constitucional)
(MAZZUOLLI, 2005, p. 105-106, destaques no original).
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Por fim, ha a quarta corrente que entende que tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos possuem carater supralegal. Por esta tese, hierarquicamente, os acordos e
tratados internacionais de direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, maior
defensor desta tese, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 349.703/RS e 466.343/SP e
0 Habeas Corpus 87.585/TO:

[...] os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equipara-los a legislagdo ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de prote¢éo dos direitos da pessoa humana (BRASIL, 2009, p. 772).

Como colocou o Ministro Celso de Mello, nesse mesmo julgamento, examinada a
matéria sob a perspectiva da supralegalidade, em se tratando de tratados internacionais sobre
direitos humanos, estes deverdo ser considerados como “estatutos situados em posi¢ao
intermediaria que permita qualifica-los como diplomas impregnados de estatura superior a das
leis internas em geral, ndo obstante subordinados a autoridade da Constitui¢do da Republica”
(BRASIL, 2009, p. 812).

Em relacdo a norma do § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, de acordo

com o Ministro Gilmar Mendes:

[...] a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de direitos humanos
foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04, a
Reforma do Judiciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional 29/00), a qual
trouxe como um de seus estandartes a incorporacdo do § 3°ao art. 5° [...].

Em termos préticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente & mudanca constitucional, e ndo submetidos ao
processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo podem ser
comparados as normas constitucionais.

N&o se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico (MENDES in BRASIL, 2009, p. 766).

Diante do carater especial dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos e da sua internalizagdo no ordenamento juridico brasileiro, por meio de ratificacéo

prevista na Constituicdo Federal de 1988, a consequéncia seria a paralisagdo da eficacia

juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional conflitante com ela.



36

2.3 Meios de protec¢do dos direitos humanos no Brasil

A protecdo aos direitos humanos no Brasil, marcada por avangos e retrocessos, esta
vinculada diretamente a histéria das Constituigdes brasileiras.

Como mencionado anteriormente, a “Constituigdo Politica Do Império do Brazil”, de
1824, ja previa, em seu artigo 179, um rol direitos destinados aos cidaddos brasileiros.
Segundo Marcela Baudel de Castro (2013, p. 3), “apesar de outorgada, mostrou-se uma
Constituicdo liberal, elencando direitos semelhantes aos encontrados nos textos
constitucionais dos Estados Unidos e da Franca, pregando a inviolabilidade dos direitos civis
e politicos”.

No entanto, foi a “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” de 1988, conhecida
por “Constituicdo Cidada”, que veio para proteger os direitos humanos, sendo considerada
uma das mais avangadas do mundo nesse sentido.

O constituinte de 1988 consagrou, no artigo 1° da Carta Magna, a dignidade da pessoa
humana como valor primordial, propiciando unidade e coesdo ao texto, de modo a servir de
diretriz par a interpretacdo de todas as outras normas do ordenamento juridico brasileiro.

Foram elencados nos primeiros capitulos da Constituicdo Federal de 1988 inimeros
direitos e garantias individuais, especialmente em seu artigo 5° que foram consideradas
clausulas pétreas (artigo 60, § 4° inciso V). Ainda ha dispositivos referentes a direitos
fundados nas relacbes econdmicas, que foram inseridos nos artigos 170 a 192.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda inovou, ao inserir em seu artigo 6° os direitos
sociais, a serem concretizados por todos os 6rgdos estatais “demonstrando, com isso, a
intencdo do legislador constituinte sobre a vinculacdo dos mesmos com os direitos
individuais” (MARTINS; MARTA, 2010, p. 20). Por sua vez, o artigo 7° elevou os direitos
dos trabalhadores a nivel constitucional, o que traz consequéncias relevantes, como o dever
estatal de tutela, sendo que a omissdo ou ndo cumprimento deste dever do Estado pode dar
azo a agdes constitucionais (CASTRO, 2013, p. 3).

O Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais)
é composto pelos seguintes capitulos: direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo I);
direitos sociais (capitulo Il); nacionalidade (capitulo Il1); direitos politicos (capitulo 1V); e
partidos politicos (capitulo V).

Dentro da temaética dos direitos humanos, uma das normas mais importantes da

Constituicao Federal de 1988 € a que implantou o sistema de clausulas pétreas, fixadas em seu
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artigo 60, 8§ 4°, que impde uma restricdo material ao chamado Poder Constituinte Reformador,
ndo permitindo alteraces no texto constitucional que desvirtuem o contetdo dos direitos
fundamentais (inciso V).

H4, ainda, as chamadas garantias fundamentais, que correspondem as disposi¢des que
objetivam prevenir ou corrigir violagdes aos direitos fundamentais protegidos pelo
ordenamento juridico (CASTRO, 2013, p. 4).

José Afonso da Silva (2009a, p. 188) distingue as garantias dos direitos fundamentais
em dois grupos: garantias gerais sdo aquelas destinadas a assegurar a existéncia e a
efetividade dos direitos, o conjunto dessas garantias forma a estrutura social, que permite a
existéncia real dos direitos fundamentais; por sua vez, garantias constitucionais sédo aquelas
gue consistem no procedimento onde a prépria Constituicdo tutela a observancia dos direitos
fundamentais ou, em caso de inobservancia, a reintegracdo desses. Estas sdo subdivididas em:
garantias constitucionais gerais, que sao instituicdes constitucionais que regulam os poderes,
impedindo, assim, o arbitrio com o que constituem, ao mesmo tempo técnicas de garantia e
respeito aos direitos fundamentais; e garantias constitucionais especiais, que protegem a
eficécia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais.

As garantias constitucionais especiais “sdo auténticos direitos publicos subjetivos”,
pois, efetivamente, sdo concedidas aos particulares por normas constitucionais “para exigir o
respeito, a observancia, o cumprimento dos direitos fundamentais em concreto, importando, ai
sim, imposicdes do Poder Publico de atuacBes ou vedacgdes destinadas a fazer valer os direitos
garantidos” (SILVA, 2009a, p. 189).

Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos (2003 apud CASTRO, 2013, p. 4), através de
tais garantias, “0s titulares dos direitos encontram a forma, o procedimento, a técnica, 0 meio
de exigir a protecdo, incondicional, de suas prerrogativas”. O autor exemplifica com os
seguintes instrumentos: habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de seguranca
coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, acdo popular, agdo civil publica.

Observa-se, ainda, a importancia que a Constituicdo Federal de 1988 deu ao Direito
Internacional logo no seu inicio, quando o legislador constituinte, ao tratar dos principios
fundamentais, expressou claramente em seu artigo 4° que a Republica Federativa do Brasil

rege-se em suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;
111 - autodeterminagdo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;
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VI - defesa da paz;

VII - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repldio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico.

Além disso, o texto do paragrafo Gnico do mesmo dispositivo constitucional indica o
escopo da nagdo em busca da “integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de nagoes”.

De acordo com Flavia Piovesan (2009, p. 37), “a Carta de 1988 ¢ a primeira
Constituicdo brasileira a elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos como
principio fundamental a reger o Estado nas relagdes internacionais”.

Acrescenta-se que o artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que é
competéncia da Unido, como representante do Estado brasileiro, uno e indivisivel, na ordem
juridica internacional, “manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de organizacoes
internacionais” (inciso I).

Assim, como colocam Mariana Almeida Picanco de Miranda e José Ricardo Cunha
(2010, p. 46), em se tratando de obrigacdes internacionais em matéria de direitos humanos, “a
responsabilidade do Estado é indivisivel no que se comprometeu a cumprir, tendo em vista
seu livre e pleno exercicio de soberania™®. Dessa maneira, segundo os autores, no plano

internacional, o Estado brasileiro é responsavel pela satisfacdo das obrigacdes que lhe cabem:

Como no contexto federativo, conforme o art. 21 da Constituicdo da Republica, a
Unido compete manter relagdes internacionais em nome do Brasil, a ela recai,
exclusivamente, a responsabilidade internacional de adotar as medidas necessarias
na hipotese de violacéo de obrigagdo internacional em matéria de direitos humanos
(MIRANDA,; CUNHA, 2010, p. 46).

Contudo, embora detivesse a responsabilidade internacional, a Unido ndo dispunha de

competéncia nacional para investigar, processar e punir a violacdo de direitos humanos pela

'8 Soberania é o poder politico do Estado, no sentido de n&o estar submetido a nenhum outro. Para Miguel Reale
(2002, p. 274), “a soberania ¢ juridicamente o poder originario de decidir em ultima instancia sobre a
positividade do direito”. Soberania, nas palavras de Marcelo Caetano, citado por Alexandre de Moraes (2009, p.
21), significa “[...] um poder politico supremo e independente, entendendo-se por poder supremo aquele que néo
estd limitado por nenhum outro na ordem interna e por poder independente aquele que, na sociedade
internacional, ndo tem de acatar regras que ndo sejam voluntariamente aceites e esta em pé de igualdade com os
poderes supremos dos outros povos”.

Né&o se pode confundir soberania com autonomia: quando se fala em autonomia, esta se referindo aos entes da
Federacao (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), atuando no ambito de suas competéncias, outorgadas
pela Constituicdo Federal de 1988; por sua vez, soberania é exercida pelo Estado brasileiro, representado pela
Unido Federal, pessoa juridica de direito internacional. Assim, a Unido é dotada de soberania, quando representa
internacionalmente a totalidade do Estado brasileiro, e dotada de autonomia nas suas relagées internas, como 0s
demais membros que compdem a Republica Federativa do Brasil.
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qual estaria obrigada a responder (PIOVESAN, 2009, p. 305). Foi dai que surgiu a proposta
de “federalizacdo das violagdes de direitos humanos”, ou seja, o deslocamento para a Justica
Federal (Poder Judicidrio da Unido) da competéncia para julgar causas relacionadas a
violacdes de direitos humanos, que se consolidou com a Emenda Constitucional n® 45/2004,
que acrescentou o inciso V-A e 0 § 5° ao artigo 109 da Constituicdo Federal de 1988, com a
seguinte redacéo:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

[-]

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

[-]

8§ 5° Nas hipoteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou
processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Esse deslocamento de competéncia, resumidos por Mariana Almeida Picanco de
Miranda e José Ricardo Cunha com base nos ensinamentos de Flavia Piovesan, tem como

base 0s principais argumentos:

O primeiro é no sentido de assegurar maior protecdo a vitima e fortalecer o combate
a impunidade. Ou seja, quando houver falhas ou omissdes por parte das instituicbes
locais, a vitima podera servir-se da justica federal, como forma de ampliar a
protecdo a seus direitos.

O segundo argumento refere-se ao fortalecimento e disseminagdo da
responsabilidade internacional dos diversos entes federativos, em conferir e
assegurar um melhor cumprimento as obrigagdes decorrentes de tratados de direitos
humanos. Assim, os entes estardo mais atentos ao impacto de suas acbes e/ou
omissbes no plano internacional, sob o risco do incidente de deslocamento de
competéncias.

Sobre o terceiro argumento tem-se a ideia de dar correspondéncia a responsabilidade
da Unido em matéria de direitos humanos tanto em ambito interno quanto em esfera
internacional, oferecendo competéncia interna para investigar, processar ou julgar
violagGes de direitos humanos.

E o ultimo argumento entende que a federalizagdo pode aperfeicoar o grau de
respostas institucionais, nas diversas instancias federativas, em casos de graves
violagdes a direitos humanos, contribuindo para o reforgo entre as instituicbes
nacionais (MIRANDA; CUNHA, 2010, p. 47).

Flavia Piovesan (2009, p. 306) ressalta que a federalizacao “exigira a elucidacdo de
seus proprios requisitos de admissibilidade (ex.: ‘grave violacdo de direitos humanos’;
‘assegurar o devido cumprimento de obrigagdes decorrentes dos tratados de direitos
humanos’)”.

A critica que se faz a federaliza¢do das violagOes de direitos humanos diz respeito a

legitimidade para o incidente de deslocamento, que, pelo teor do dispositivo constitucional, €
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exclusiva do Procurador-Geral da Republica. (PIOVESAN, 2009, p. 306; MIRANDA,
CUNHA, 2010, p. 47). Para Flavia Piovesan (2009, p. 306-307), a emenda poderia ter
previsto outros legitimados para o incidente, como, por exemplo, o Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana, pois ¢ importante “que se democratize o acesso ao pedido de
deslocamento a outros relevantes atores sociais”.

De qualquer modo, para a autora, a federalizacdo pode ser um “efetivo instrumento
para 0 combate a impunidade e para a garantia de justica nas graves violacfes de direitos
humanos” (PIOVESAN, 2009, p. 307).

Flavia Piovesan (2009, p. 307) ressalta que o sistema internacional dos direitos
humanos € adicional e subsidiario e, nesse sentido, pressupde o esgotamento dos recursos
internos para seu acionamento. Nas palavras da autora, “a sistematica internacional s6 pode
ser invocada quando o Estado se mostrar omisso ou falho na tarefa de proteger os direitos
humanos”.

E outro trecho, assevera a autora que:

Atente-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com seus instrumentos,
ndo pretende substituir o sistema nacional. Ao revés, situa-se como direito
subsidiario e suplementar ao direito nacional, no sentido de permitir sejam superadas
suas omissOes e deficiéncias. No sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, o Estado tem a responsabilidade primaria pela protecdo desses direitos, ao
passo que a comunidade internacional tem a responsabilidade subsidiaria. Os
procedimentos internacionais tém, assim, natureza subsidiéria, constituindo garantia
adicional de prote¢do dos direitos humanos, quando falham as instituicBes nacionais
(PIOVESAN, 2009, p. 161).

Conforme dito anteriormente, o Brasil reconhece e integra o sistema global (ONU) e
regional (OEA) de protecdo aos direitos humanos.

No ambito da ONU, seu Conselho de Direitos Humanos fiscaliza o cumprimento da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais mediante Revisdo Periddica Universal®.

No ambito da OEA, a competéncia é da Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que recebem dendncias do

19 O mecanismo de Revisdo Peri6dica Universal (RPU) é um procedimento Gnico e inovador que traduz-se em
uma anélise dos registros de direitos humanos de todos os 192 Estados Membros das Nag6es Unidas, ocorrendo
uma vez a cada quatro anos. A RPU é um processo sob os auspicios do Conselho de Direitos Humanos, que
oferece a oportunidade para cada Estado declarar as acBes que tomaram para melhorar a situacdo dos direitos
humanos nos seus paises e cumprir com suas obrigac@es no tema. Ademais, é projetado para assegurar igualdade
de tratamento entre todos os paises quando da avaliagdo de suas situacdes de direitos humanos. O mecanismo foi
criado através da Assembleia Geral da ONU, em 15 de Marco de 2006, pela Resolugdo 60/251, que instituiu o
proprio Conselho de Direitos Humanos (PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO,
2013).
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descumprimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica) e demais tratados firmados no plano regional.

A seguir, passa-se a analise da protecao de direitos humanos no ambito da OEA, para,
posteriormente, analisar algumas decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
efetividade de tais decisdes internamente.
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CAPITULO IlI - APROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA OEA

A OEA é uma organizacdo que tem como principio basico a democracia e, assim
sendo, destina suas agdes ao incentivo da paz e seguranca e ao fortalecimento dos direitos
humanos, entre outros. Sua finalidade é coligar os paises do continente americano, visando ao
fortalecimento da cooperacéo e o desenvolvimento dos interesses comuns entre seus Estados
membros (GASPAROTO; GASPAROTO; VIEIRA, 2010, p. 48).

Na 92 Conferéncia Internacional dos Estados Americanos, realizada em 30 de abril de
1948, na cidade de Bogota, foi assinada a Carta da OEA, em vigor desde 13 de dezembro de
1951 (OEA, 2013). Ja foi reformada em varias ocasioes:

- pelo Protocolo de Reforma da Carta da OEA “Protocolo de Buenos Aires”, assinado
em 27 de fevereiro de 1967, na 32 Conferéncia Interamericana Extraordinaria;

- pelo Protocolo de Reforma da Carta da OEA “Protocolo de Cartagena das Indias”,
assinado em 5 de dezembro de 1985, no 14° Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia
Geral;

- pelo Protocolo de Reforma da Carta da OEA “Protocolo de Washington”, assinado
em 14 de dezembro de 1992, no 16° Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral;
e

- pelo Protocolo de Reforma da Carta da OEA “Protocolo de Mandgua”, assinado em
10 de junho de 1993, no 19° Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral (OEA,
2013).

Hoje, a OEA congrega os trinta e cinco Estados independentes das Américas e
“constitui o principal forum governamental politico, juridico e social do Hemisfério” (OEA,
2013). Os trinta e cinco paises independentes das Américas que ratificaram a Carta da OEA e
que sdo membros da Organizacdo sdo os seguintes: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas
(Commonwealth das), Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Coldémbia, Costa
Rica, Cuba®, Dominica (Commonwealth da), El Salvador, Equador, Estados Unidos da
América, Grenada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,

Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts e Nevis, Santa Lducia, S&o

2 Em 3 de junho de 2009, os Ministros de Relagdes Exteriores das Américas adaptaram a Resolucéo
AG/RES.2438 (XXXIX-0/09), que determina que a Resolugdo de 1962, a qual excluiu o Governo de Cuba de
sua participacdo no sistema interamericano, cessa seu efeito na OEA. A resolucdo de 2009 declara que a
participagdo da Republica de Cuba na OEA serd o resultado de um processo de didlogo iniciado na solicitagdo do
Governo de Cuba, e de acordo com as praticas, propdsitos e principios da OEA.
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Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela (Republica
Bolivariana da).

Além disso, a OEA concedeu o status de Observador Permanente®’ a sessenta e oito
Estados e a Unido Europeia (UE) (OEA, 2013).

Feitas essas observacoes iniciais, passa-se a analise da estrutura da Carta da OEA.

3.1 Carta da OEA: estrutura

Segundo a OEA (2013), a organizacao foi criada para alcancar os Estados membros,

como estipula o artigo 1° da Carta:

Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizacao internacional que vém
desenvolvendo para conseguir uma ordem de paz e de justica, para promover sua
solidariedade, intensificar sua colaboragdo e defender sua soberania, sua integridade
territorial e sua independéncia.

Para atingir seus objetivos mais importantes, a OEA baseia-se em principios pilares,
que sdo a democracia, os direitos humanos, a seguranga e o desenvolvimento, entre outros,

conforme se percebe pelo teor de seu artigo 3:

Artigo 3

Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios:

a) O direito internacional € a norma de conduta dos Estados em suas relagdes
reciprocas;

b) A ordem internacional é constituida essencialmente pelo respeito a personalidade,
soberania e independéncia dos Estados e pelo cumprimento fiel das obrigac6es
emanadas dos tratados e de outras fontes do direito internacional;

c) A boa-fé deve reger as relagdes dos Estados entre si;

d) A solidariedade dos Estados americanos e os altos fins a que ela visa requerem a
organizagdo politica dos mesmos, com base no exercicio efetivo da democracia
representativa;

e) Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema
politico, econdmico e social, bem como de organizar-se da maneira que mais lhe
convenha, e tem o dever de ndo intervir nos assuntos de outro Estado. Sujeitos ao
acima disposto, os Estados americanos cooperardo amplamente entre si,
independentemente da natureza de seus sistemas politicos, econdmicos e sociais;

f) A eliminacdo da pobreza critica é parte essencial da promogéao e consolidacéo da
democracia representativa e constitui responsabilidade comum e compartilhada dos
Estados americanos;

g) Os Estados americanos condenam a guerra de agressdo: a vitdria ndo da direitos;

21 O status de Observador Permanente foi estabelecido pela Assembleia Geral na sua primeira sessio regular,
realizada em San Jose, Costa Rica, em 1971. Os Observadores Permanentes participam nas atividades da OEA e
contribuem para seus programas (OEA, 2013).
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h) A agressdo a um Estado americano constitui uma agressdo a todos os demais
Estados americanos;

i) As controvérsias de carater internacional, que surgirem entre dois ou mais Estados
americanos, deverdo ser resolvidas por meio de processos pacificos;

j) Ajustica e a seguranca sociais sdo bases de uma paz duradoura;

k) A cooperacdo econbmica é essencial para o bem-estar e para a prosperidade
comuns dos povos do Continente;

I) Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana,
sem fazer distincéo de raga, nacionalidade, credo ou sexo;

m) A unidade espiritual do Continente baseia-se no respeito a personalidade cultural
dos paises americanos e exige a sua estreita colaboragdo para as altas finalidades da
cultura humana;

n) A educacgdo dos povos deve orientar-se para a justica, a liberdade e a paz.

Na leitura do artigo 3, alinea “I”, da Carta, pode-se entender com precisdo a referéncia
feita aos direitos fundamentais da pessoa humana.

De acordo com Ana Lucia Gasparoto, Jayme Wanderley Gasparoto e Oscar Vilhena
Vieira (2010, p. 48), em sua redacdo original, a Carta continha poucas disposi¢des relativas
aos direitos humanos e a redacdo era de carater geral. Ao tratar dos direitos fundamentais da
pessoa humana, a Carta ndo definiu quais seriam estes direitos nem estabeleceu um
mecanismo de promocéo ou de protecdo de tais direitos.

Segundo Marielli de Melo Morais (2008, p. 13), “é importante notar que a carta ndo
cria ou concede direitos, mas simplesmente reconhece a existéncia de Direitos Humanos
preexistentes a sua formacdo e que tal direito esta fecundo na propria condicdo de ser
humano”.

Valério de Oliveira Mazzuoli relata de forma clara a estrutura da Carta da OEA,

explicando tratar-se de um tratado multilateral e tratado constitutivo:

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos é um tratado internacional
multilateral aberto instituidor de organizacdo internacional. Trata-se também de
tratado constitutivo de uma organizacdo regional, de conformidade com o art.52, §
1, da carta da ONU, segundo o qual: "nada na presente Carta impede a existéncia de
acordos ou de entidades regionais, destinadas a tratar dos assuntos relativos a
manutenc¢do da paz e da seguranca internacionais que forem suscetiveis de uma a¢do
regional, desde que tais acordos ou entidades regionais e suas atividades sejam
compativeis com os propositos e principios das Nagdes Unidas” (MAZZUOLI, 2007
apud MORAIS, 2008, p. 13-14).

Conforme dispde o artigo 106 da Carta da OEA:

Artigo 106

Haverd uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que terd por principal
funclo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgéo
consultivo da Organizacdo em tal matéria.
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Uma convengéo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a
competéncia e as normas de funcionamento da referida Comisséo, bem como as dos
outros 6rgédos encarregados de tal matéria.

De acordo com Marielli de Melo Morais (2008, p. 16), a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), um tratado que instituiu inimeras
obrigacBes internacionais para 0s Estados membros, veio num premissa de abarcar e
completar o sistema da Carta da OEA.

Na Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica)
encontram-se as regras de organizagdo, competéncia, funcGes e processo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (Capitulo VI, artigos 34 a 51) e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Capitulo VIII, artigos 52 a 69), além das disposi¢cGes comuns da Corte

e da Comisséo (Capitulo IX, artigos 70 a 73), 6rgéos da OEA que serdo analisados a seguir?.

3.2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos

Humanos

A Convencdo, que tem forca cogente para os Estados que o ratificaram, previu a
existéncia de dois 6rgdos executivos competentes para conhecer das violacdes de direitos
humanos: a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A primeira foi criada
em 1959, tendo iniciado seus trabalhos no ano seguinte, apds eleitos seus integrantes e
aprovado seu Estatuto. Por sua vez, a Corte dependeu da vigéncia da referida Convencao, que
somente se ultimou em 29 de junho de 1979, na sede da OEA, em Washington (Estados
Unidos) (UNNEBERG, 2012, p. 5)%.

De acordo com o artigo 1. 1 do Estatuto da Comissdo: “A Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos é um 6rgdo da Organizacdo dos Estados Americanos criado para promover
a observancia e a defesa dos direitos humanos e para servir como érgdo consultivo da
Organizacgdo nesta matéria”. No mesmo sentido é o teor do artigo 1.1 do Regulamento: “A

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos € um orgao autbnomo da Organizacdo dos

22 A partir de agora, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) sera
denominada a Convengdo; a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a Comissdo; e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a Corte; exceto nas citagdes.
2 A vigéncia da Convencéo somente se daria com o depdsito do décimo primeiro instrumento de ratificagdo por
um Estado membro da OEA, o que se deu em 18 de julho de 1978.
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Estados Americanos que tem como funcdo principal promover a observéncia e a defesa dos
direitos humanos e servir como 6rgéo consultivo da Organizacgéo em tal matéria”.

Por sua vez, conforme dispde o artigo 1° do Estatuto da Corte:

A Corte Interamericana de Direitos humanos é uma instituicdo judiciaria autbnoma
cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacao da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. A Corte exerce suas funcdes em conformidade com as disposicGes da
citada Convencao e deste Estatuto.

Como se percebe, a funcao principal da Comisséo é promover a observancia e a defesa
dos direitos humanos, atuando como 6rgao consultivo da OEA.

A Comissdo, mesmo ndo possuindo poderes jurisdicionais, é 6rgdo fundamental a
ordem juridica internacional, pois € o caminho obrigatorio de qualquer processo que tenha
como alvo a sua propositura na Corte, conforme dispde o artigo 61. 2 da Convencdo: “Para
que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que sejam esgotados 0s processos
previstos nos artigos 48° a 504",

De acordo com Flavia Piovesan (2009, p. 253), uma das principais competéncias da
Comissdo é a de examinar as comunicacdes de individuos ou grupos de individuos e de
entidades ndo governamentais atinentes a violagdo de direitos humanos constantes na
Convencao.

Acrescenta a autora que, ao se tornar parte da Convencao, o Estado aceita automatica e
obrigatoriamente a competéncia da Comissdo, para examinar essas comunicacdes, ndo sendo
necessario elaborar qualquer declaracdo expressa e especifica para tal fim (PIOVESAN, 2009,
p. 253).

Para uma peticdo ou comunicacdo apresentada ser admitida pela Comisséo, de acordo

com o artigo 46 da Convencdo, ha algumas condi¢des de admissibilidade, quais sejam:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigdo interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva;
C) que a matéria da peticdo ou comunicacdo nao esteja pendente de outro processo
de solugdo internacional; e

d) que, no caso do artigo 44° a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal
da entidade que submeter a peticéo.

24 Esses artigos tratam exatamente do Processo na Comisséo.
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Flavia Piovesan (2009, p. 253-254) d& destaque ao prévio esgotamento dos recursos
internos, “salvo no caso de injustificada demora processual, ou no caso de a legislacdo
doméstica ndo prover o devido processo legal”, e a inexisténcia de litispendéncia
internacional, ou seja, “a mesma questdo nao pode estar pendente em outra instancia
internacional”.

ApoGs a anélise e decisdo quanto & admissibilidade, de acordo com o artigo 48 da
Convencdo, a Comissdo solicitara informacbes ao Governo do Estado acerca da violacao
apontada, para que possa analisar se existem ou subsistem o0s motivos da peticdo ou
comunicagdo. Essas informagdes devem ser enviadas dentro de um prazo razoavel, fixado
pela Comissdo, que leva em consideracdo as circunstancias de cada caso (alinea a).

Recebidas as informacBes ou transcorrido o prazo sem que elas sejam recebidas, a
Comissao verificara se existem ou subsistem os motivos da peticdo ou comunicacdo. Em caso
negativo, a Comissao mandara arquivar o expediente (alinea b). A Comissdo também podera
declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia do pedido da peticdo ou comunicac¢do, com
base em informac&o ou prova supervenientes (alinea c).

N&o tendo sido arquivado o expediente, a Comissdo, a fim de comprovar os fatos,
examinara o assunto exposto com conhecimento das partes. Se for necessario e conveniente, a
Comissdo realizard uma investigacdo, para a qual solicitard aos Estados interessados que
proporcionem todas as facilidades necessarias (alinea d), podendo pedir aos Estados qualquer
informacdo pertinente e recebendo, se isso lhe for solicitado, as exposi¢des verbais ou escritas
que os interessados apresentarem (alinea e).

Encerrada a investigacdo e o exame apurado da matéria, a Comissdo buscara uma
solucdo amigavel entre as partes. Neste caso, a Comissdo redigira um relatério, que serad
encaminhado ao peticionario e aos Estados partes na Convencdo, que conterd uma breve
exposicao dos fatos e da solucdo alcangada, com a possibilidade da mais ampla informacéo
possivel, caso qualquer das partes solicitar (artigo 49 da Convencéo)®.

De acordo com a parte inicial do artigo 50. 1 da Convencéo, se ndo se chegar a uma
solucdo, dentro do prazo de cento e oitenta dias, a Comissdo redigira um relatério, em que

26127
)

expora os fatos e suas conclusdes (artigo 23. 2 do Estatuto da Comissdo)“'. Neste caso, a

% Posteriormente, esse relatério é transmitido ao Secretario Geral da OEA para publicacdo (artigo 49 da
Convencéo).

%« Se ndo se chegar a solugdo amistosa referida nos artigos 44 a 51 da Convengdo, a Comissio redigiré,
dentro do prazo de 180 dias, o relatério requerido pelo artigo 50 da Conveng&o”.

27 «Se o relatorio ndo representar, no todo ou em parte, o acordo undnime dos membros da Comissio, qualquer
deles podera agregar ao referido relatdrio seu voto em separado. Também se agregardo ao relatério as exposicoes



48

Comissdo comunica logo em seguida o Estado, que terd o prazo de trés meses para reparar 0s
danos causados, de acordo com as recomendaces recebidas (artigo 51 da Convencao).

Em caso de o Estado membro ndo cumprir as recomendacdes, a Comissao pode
publicar suas conclusdes em um relatorio anula encaminhado a Assembleia da OEA ou, ainda,
como Ultima providéncia, enviar o caso para ser apreciado pela Corte, se 0 Estado tiver
reconhecido a sua jurisdicdo, mediante declaracdo expressa e especifica (artigo 62 da

Convencao), conforme dispbe o artigo 45 do Regulamento da Comisséo:

1. Se o Estado de que se trate houver aceito a jurisdicdo da Corte Interamericana em
conformidade com o artigo 62 da Convencdo Americana, e se a Comissao considerar
gue este ndo deu cumprimento as recomendagdes contidas no relatorio aprovado de
acordo com o artigo 50 do citado instrumento, a Comissdo submetera o caso a Corte,
salvo por decisdo fundamentada da maioria absoluta dos seus membros.

Pelo teor do dispositivo acima, o caso somente serd submetido a Corte, se ndo houver
decisdo fundamentada da maioria absoluta da Comissdo. Sobre essa regra, inserida em 2001

no Regulamento da Comissao, assevera Flavia Piovesan:

O novo Regulamento introduz, assim, a justicializacdo do sistema interamericano.
Se, anteriormente, cabia & Comissdo Interamericana, a partir de uma avaliagdo
discriciondria, sem pardmetros objetivos, submeter & apreciacdo da Corte
Interamericana caso em que ndo se obteve solugdo amistosa, com 0 novo
Regulamento, o encaminhamento & Corte se faz de forma direta e automatica. O
sistema ganha maior tonica de “juridicidade”, reduzindo a seletividade politica, que,
até entdo, era realizada pela Comissdo Interamericana (PIOVESAN, 2009, p. 256-
257).

Hé& a possibilidade de a Comissédo, de oficio ou a pedido as partes, em situacdes de
gravidade e urgéncia, solicitar que o Estado em questdo adote medidas cautelares para
prevenir danos irreparaveis: as pessoas ou ao objeto do processo relativo a uma peticdo ou
caso pendente; a pessoas que se encontrem sob sua jurisdi¢ao, independentemente de qualquer
peticdo ou caso pendente; podendo ser de natureza coletiva, quando envolver pessoas
vinculadas a uma organizacdo, grupo ou comunidade de pessoas determinadas ou
determinaveis (artigo 25.1, 2 e 3, do Regulamento da Comissao).

A Comisséo pode, ainda, solicitar & Corte, de oficio, em assunto ainda ndo submetido

a consideracdo desta, a ado¢do de medidas provisorias nos casos de extrema gravidade e

verbais ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do artigo 48 (parte
final do artigo 50, 1, da Convenc&o).
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urgéncia e quando se tornar necessario para evitar dano irreparavel as pessoas (artigo 76,1, do
Regulamento da Comiss&0)?. No mesmo sentido, disp&e o artigo 63. 2, da Convencéo:

Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos
irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar
as medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda
ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissao.

Uma vez concluido o trdmite na Comissdo, 0 caso € enviado para a Corte, sediada em
San Jose da Costa Rica, que julgara as violagcdes aos direitos humanos. A Corte é um 6rgéo
jurisdicional auténomo (artigo 1° de seu Estatuto), cujo objetivo é a aplicacdo e a
interpretacdo da Convengdo. Assim, a Corte apresenta competéncia contenciosa e consultiva,

conforme dispBe o artigo 2° de seu Estatuto:

Artigo 2. Competéncia e fun¢Bes

A Corte exerce fungdo jurisdicional e consultiva.

1. Sua funcdo jurisdicional se rege pelas disposi¢cOes dos artigos 61, 62 e 63 da
Convencéo.

2. Sua funcdo consultiva se rege pelas disposic¢des do artigo 64 da Convencgao.

No plano consultivo, ela se estende a todos os paises membros da OEA, independente
de fazerem parte ou ndo da Convencdo, que podem solicitar parecer da Corte quanto a
interpretacdo da Convencdo ou de um tratado relativo a protecdo dos direitos humanos (artigo
64 da Convencdo). Segundo Flavia Piovesan (2009, p. 260), por meio da jurisdicao
consultiva, a Corte tem contribuido para conferir uniformidade e consisténcia a interpretacédo
de previsbes substantivas e procedimentais da Convencdo e de outros tratados de direitos
humanos.

Por sua vez, a competéncia contenciosa, de carater jurisdicional e prépria para o
julgamento de casos concretos, quando se alega que algum Estado parte da Convencéo violou
algum de seus preceitos, é limitada aos Estados partes da Convencdo que reconhecam
expressamente a sua jurisdi¢do e a Comissdo (artigo 61 da Convencéo).

Na atuacdo da competéncia contenciosa, uma das etapas finais é a emissdo de uma
sentenca fundamentada, sob pena de néo ter validade (artigo 66.1 da Convengéo). Quando a
sentenca demonstrar, ainda que em parte, divergéncia de opinido entre os juizes, qualquer um
deles tera direito a que se acrescente seu voto dissidente ou individual a sentenga (artigo 66. 2,

da Convencao).

28 “Quando a Comissao ndo estiver reunida, a referida solicitagdo podera ser feita pelo Presidente ou, na auséncia

deste, por um dos Vice-Presidentes, por ordem” (artigo 76, 2, do Regulamento da Comissao).
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A sentenca da Corte € caracterizada por sua definitividade e inapelabilidade (artigo 67
da Convencdo, 12 parte), o que significa dizer que faz coisa julgada formal e material®.
Contudo, havendo divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, qualquer uma das
partes envolvidas no litigio tem a faculdade de pedir que a prépria Corte interprete a sentenca,
pedido que devera ser apresentado dentro de noventa dias, a partir da data da notificacdo da
sentenca, sob pena de decadéncia (artigo 67 da Convencao, 22 parte).

A sentenca deve ser cumprida espontaneamente pelos Estados partes da Convencao
em todos os litigios em que facam parte, uma vez que assumiram tal compromisso (artigo
68.1, da Convencdo). Ressalta-se que as sentencas proferidas pela Corte tém aplicabilidade
imediata no ordenamento juridico do Estado, sendo considerada sentenca internacional e ndo
estrangeira.

De acordo com o artigo 68, 2, da Convengao, “parte da sentenca que determinar
indenizacdo compensatoria poderd ser executada no pais respectivo pelo processo interno
vigente para a execucdo de sentencas contra o Estado”. Ou seja, cada Estado podera se utilizar
de suas préprias regras processuais para a execucao da sentenca da Corte.

Apbs discorrer sobre algumas caracteristicas da Comissao e da Corte, passa-se a uma

breve andalise do acesso as mesmas.

3.3 Acesso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana

de Direitos Humanos

De acordo com o artigo 44 da Convencao:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo, pode apresentar a

 H4 coisa julgada formal, quando a sentenca tornar-se imutavel em virtude de ndo caber mais recurso, dentro
do mesmo processo em que foi proferida. Por outro lado, a coisa julgada material consiste na imutabilidade dos
efeitos da sentenca, sendo peculiar as sentencas de mérito, impedindo que a mesma pretensdo venha a ser
discutida novamente em outro processo. A coisa julgada é prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso XXXVI, que estabelece que “a lei ndao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 338-339) define coisa julgada como sendo “a decisdo do juiz de
recebimento ou rejeigdo da demanda da qual ndo caiba mais recurso”. Com efeito, o Poder Judiciario ndo poderia
preencher seu papel assegurador da certeza e da seguranca juridica, se fosse possivel indefinidamente
renovarem-se 0s recursos. Assim, € preciso que haja um ponto final, um término da demanda. Para o autor, do
angulo constitucional, a protecéo assegurada pela Constituicdo Federal de 1988¢ integral, para todas as situagoes
de coisa julgada, vez que a Carta Maior ndo faz qualquer distingéo.
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Comissdo peticdes que contenham denlncias ou queixas de violagcdo desta
Convencao por um Estado Parte.

Ainda, de acordo com o artigo 23 do Regulamento da Comissao:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode apresentar a
Comissao peticdes em seu préprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas
violagBes dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaracio
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos “Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador”, no Protocolo a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de
Morte, na Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, na Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, e na Convencédo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
conformidade com as respectivas disposi¢des e com as do Estatuto da Comisséo 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.

Assim, pode-se afirmar que, especificamente no campo do litigio internacional, é a
Comissao recebe peticdes individuais que relatam violagdes aos direitos humanos. Em outras
palavras, individuos, grupos de individuos ou entidades ndo governamentais podem ter acesso
a Comissao, desde que tenham tido um contato com as vitimas que sofreram violacGes de seus
direitos (elas, vitimas, ou terceiras pessoas), direitos estes previstos na Convencdo e demais
tratados integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Para isso, conforme visto anteriormente, ressalta-se que, para uma peticdo ou
comunicacdo apresentada ser admitida pela Comissdo, sdo necessarias as condicbes de
admissibilidade enumeradas no artigo 46 da Convencdo. Além disso, o peticionario devera
nomear um advogado ou representante.

De acordo com Tamara Amoroso Goncalves (2011, p. 100-101), “trata-se de
verdadeira ampliacdo da legitimidade ativa para a denincia no caso, pois ndo limita a
possibilidade de dendncia a vitima”.

Em relacdo ao acesso a Corte, 0 artigo 61.1 da Convencdo dispde que somente 0s
Estados partes e a Comissao tém o direito de submeter caso a decisdo da Corte.

Essa legitimidade recebeu criticas de Tamara Amoroso Gongalves:

[...] o acesso dos cidadaos diretamente a Corte poderia trazer maior efetividade aos
direitos humanos, pois ao se assegurar que os individuos possam encaminhar suas
préprias reclamacdes, a aplicacdo da Corte passa a depender mais da atuacdo dos
individuos do que de outras questdes politicas que possam vir a intervir no processo.
Em outras palavras, permitir o acesso direto a Corte significaria incentivar a
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autonomia do cidaddo na arena internacional e, possivelmente, impulsionar maior
ntmero de dendncias. Além disso, constitui importante conquista na consolidacao da
afirmacéo dos individuos enquanto sujeitos de direito internacional (GONCALVES,
2011, p. 106-107).

Contudo, a Corte revisou substancialmente suas regras de procedimento e, de forma
mais efetiva, passou a assegurar a representacdo das vitimas perante a Corte. Conforme
assevera Flavia Piovesan (2009, p. 263), “ainda que individuos ¢ ONGs ndo tenham acesso
direto a Corte, se a Comissao Interamericana submeter o caso perante a Corte, as vitimas, seus
parentes ou representantes podem submeter de forma autdnoma seus argumentos, arrazoados
e provas perante a Corte”.

Disp0e o artigo 25.1 de seu novo Regulamento:

1. 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 autbnoma o seu escrito de petigdes, argumentos e provas e continuardo
atuando dessa forma durante todo o processo™.

O novo Regulamento da Corte trouxe, ainda, a previsdo do Defensor Interamericano,
para as supostas vitimas sem representacdo legal devidamente credenciada, conforme dispde
seu artigo 37: “Em casos de supostas vitimas sem representacdo legal devidamente
credenciada, o Tribunal poderd designar um Defensor Interamericano de oficio que as
represente durante a tramitacao do caso”.

A sequir, parte-se para a analise da situacdo do Estado brasileiro perante Corte,

quando serdo analisados alguns casos julgados pela mesma e a efetividade de tais decisdes.

%0 No caso de pluralidade de supostas vitimas, familiares ou representantes, dispde o artigo 25, 2, primeira parte,
do Regulamento: “Se existir pluralidade de supostas vitimas ou representantes, devera ser designado um
interveniente comum, que serd o Unico autorizado para a apresentacéo de peti¢des, argumentos e provas no curso
do processo, incluindo nas audiéncias publicas”.
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CAPITULO IV - O BRASIL E AS DECISOES DA CIDH

Inicialmente, ressalta-se que o Brasil, em 3 de dezembro de 1998, através do Decreto
legislativo n° 89, aprovou a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da
Corte e depositou a Declaracdo de aceitacdo de tal competéncia junto a Secretaria Geral da
OEA em 10 de dezembro de 1998.

Através do Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002, foi promulgada a referida
Declaragéo, sob reserva de reciprocidade, em consonancia com o artigo 62 da Convencao e
para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998 (artigo 1° do Decreto).

Com base nisso e no principio da irretroatividade, conforme o artigo 28 da Convencao
de Viena sobre os Direitos dos Tratados (ONU, 1969)*, a Corte ndo pode exercer sua
competéncia contenciosa para aplicar a Convencdo e declarar uma violagdo as suas normas,
quando os fatos alegados ou a conduta do Estado que possa implicar sua responsabilidade
internacional forem anteriores ao reconhecimento da competéncia do Tribunal (CORTEIDH,
2009, p. 6-7).

Segundo informagdes no site oficial da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(2013), os casos contra o Brasil s&o os seguintes:

- Caso 11.552: Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia);

- Caso 12.478: Sétimo Garibaldi;

- Caso 12.353: Arley José Escher e outros;

- Caso 12.058: Gilson Nogueira de Carvalho

- Caso 12.237: Damiao Ximenes Lopes

Dentre os casos enumerados, optou-se por analisar os casos Damido Ximenes Lopes e
Sétimo Garibaldi, pelas seguintes razdes:

- 0 Caso Damido Ximenes Lopes, por trazer dupla relevancia: para a Corte, foi o
primeiro caso julgado, cuja vitima padecia de problemas mentais; para o Brasil, foi sua

primeira condenacéo; e

31 «Artigo 28

Irretroatividade de Tratados

A ndo ser que uma intencdo diferente se evidencie do tratado, ou seja estabelecida de outra forma, suas
disposi¢des ndo obrigam uma parte em relacdo a um ato ou fato anterior ou a uma situacdo que deixou de existir
antes da entrada em vigor do tratado, em relagdo a essa parte”.
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- 0 Caso Sétimo Garibaldi, por se referir a responsabilidade estatal decorrente do
descumprimento da obrigacdo de investigar e punir o homicidio de Sétimo Garibaldi, ou seja,

pelo fato de o Brasil ndo ter responsabilizado os envolvidos no referido assassinato; e

4.1 Estudo de Casos

4.1.1 Caso Dami&o Ximenes Lopes

Em 1986, aos dezessete anos de idade, Damido Ximenes Lopes apresentou 0s
primeiros sinais de alteracdo em seu comportamento, supostamente como consequéncia de um
traumatismo créneo-encefalico e de castigos fisicos ministrados pelo pai enquanto dormia.
Posteriormente, desenvolvei um transtorno mental de origem organico, proveniente de
alteracdes no funcionamento do cérebro. Inicialmente, os sintomas de sua doenca foram
sonambulismo e epis6dios em que parecia estar fora de si ou desorientado. Passou a ter
periodos depressivos, em que chorava, era timido e ndo conversava sobre seus préprios
sentimentos. Damido foi piorando e apresentando crises ocasionais: parecia mais retraido,
isolava-se, sorria sem motivo aparente e, em algumas ocasides, tinha discursos desconexos.
Um psiquiatra asseverou que tais sintomas se enquadravam dentro de um “quadro psicético”
(CIDH, 2004, p. 15-16).

Em 1995, Damido Ximenes Lopes foi internado pela primeira vez na Casa de Repouso
Guararapes durante o periodo de dois meses. Posteriormente, em 1° de outubro de 1999, com
trinta anos de idade, sua saude mental foi novamente afetada e ele foi internado pela segunda
vez nessa mesma casa de repouso. O registro de ingresso de Damido indicava que ele sofria
de esquizofrenia simples (CIDH, 2004, p. 16-17).

No dia 4 de outubro de 1999, aproximadamente as nove horas da manha, a mae de
Damido chegou para visitd-lo e o encontrou “sangrando, com hematomas, a roupa rasgada,
com as mdos amarradas por tras das costas, com dificuldade para respirar, e agonizando”.
Aproximadamente duas horas e meia depois (por volta das 11:30 da manhd), Damido morreu
na Casa de Repouso Guararapes (CIDH, 2004, p. 19-20)*.

%2 Segundo a Comissdo (2004, p. 11-12), na Casa de Repouso Guararapes existia um contexto de violéncia
extrema. Dentro deste contexto e antes da morte de Damido, ocorreram, pelo menos, duas mortes em
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Apesar de apresentar hematomas, sangramento nasal, roupas rasgadas, entre outras
circunstancias, o0 medico Francisco Ivo de Vasconcelos da Casa de Repouso deu como causa
da morte “parada cardiorrespiratdria” e ndo ordenou a realizagdo de uma necropsia. Contudo,
diante das evidéncias da morte violenta de Damido, seus familiares solicitaram a realizacdo da
necropsia, que foi efetuada em Fortaleza, Ceard, sendo o diretor do instituto forense local o
proprio medico da Casa de Repouso, Dr. Francisco Ivo de Vasconcelos (CIDH, 2004, p. 20).

Inicialmente, o resultado foi o seguinte:

Exame Externo: Escoriagdes localizadas na regido nasal, ombro direito, parte
anterior dos joelhos e no pé esquerdo, equimoses localizadas na regido “orbitaria”
esquerda, ombro lateral e punhos (compativeis com a contengo).

Exame interno: ndo observamos sinais de lesdes de natureza traumaética
externamente; tem edema pulmonar e congestdo, sem outras alteracOes
macroscopicas de interesse médico legal nos demais 6rgdos destas cavidades.
Enviamos fragmentos de pulmdo, coracdo, estbmago, figado, rim para exame
histopatolégico, que concluiu por edema e congestdo pulmonar, hemorragia
pulmonar, e discreta estestosis hepatica moderada.

CONCLUSAO: tendo em vista 0 exposto acima, concluimos que se trata de morte
real de causa indeterminada (CIDH, 2004, p. 20).

Diante da indeterminacdo da causa e em atendimento a solicitacdo do representante do
Ministério Publico, o Instituto Médico Legal ampliou o conteudo de suas conclusdes,
assinalando que “as lesdes descritas haviam sido provocadas por acdo de instrumento
contundente (ou por multiples golpes ou por multiples empurrdes) ndo sendo possivel afirmar
0 modo especifico” (CIDH, 2004, p. 21).

Levando em consideracdo diversas provas e demais elementos da investigacao
|33

policial®®, depois da conclusdo desta a respeito da morte de Damido, em 27 de marco de 2000,

0 Ministério Publico entrou com a dendncia (acao penal), tendo concluido que:

[...] individualizando as condutas de todos os denunciados se constata que, de
alguma maneira, todos eles submeteram Damido a um perigo por priva-lo de
cuidados indispensaveis a sua salde, visto que ele era doente mental e sua

circunstancias violentas, que incluiram golpes na cabeca com objetos contundentes: de Gerardo Alves da Silva,
em fevereiro de 1991, e de Raimunda Ferreira de Sousa, em 1987. Na Casa de Repouso, existia uma situacdo
caracterizada pela violéncia fisica exercida por alguns enfermeiros contra os pacientes. Além disso, as lutas ou
enfrentamentos fisicos entre os pacientes eram incentivados em alguns casos pelos proprios enfermeiros.
Adicionalmente, os funcionarios da Casa de Repouso utilizavam doentes mentais para conter fisicamente outros
doentes mentais. Na Casa de Repouso Guararapes, foram registradas varias dentncias devido as agressdes, 0s
maus tratos e as condigBes desumanas ou degradantes de confinamento, denlncias que inclusive foram
reconhecidas pelos funcionarios. Existem depoimentos coincidentes que demonstram claramente a situagdo
extrema de violéncia contra os pacientes da instituicdo. Diversas denuncias também foram efetuadas fora da
instituicdo por diferentes 6rgéos.

3 A investigacéo policial iniciou-se em 7 de novembro de 1999, pela Delegacia de Policia de Sobral, Ceara,
mediante Portaria n® 172/99, e foi concluida em 25 de fevereiro de 2000 (CIDH, 2004, p. 23).
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integridade fisica estava sob responsabilidade dos funcionarios e do diretor do
manicémio.

[-]

[...] o crime fica configurado se ocorre a exposicdo a perigo de vida ou a salde de
uma pessoa sob guarda ou vigilancia, com fins de tratamento, pela privacdo de
cuidados indispensaveis e abusando de meios de correicdo e disciplina (CIDH, 2004,
p. 22).

Foram denunciados penalmente pelo delito de maus tratos seguido de morte da vitima
(artigo 136, § 2°, do Codigo Penal brasileiro): Sergio Antunes Ferreira Gomes (proprietario da
Casa de Repouso Guararapes), Carlos Alberto Rodrigues dos Santos (auxiliar de enfermeiro
da Casa de Repouso Guararapes), André Tavares do Nascimento (“auxiliar de patio” da Casa
de Repouso Guararapes) e Maria Salete Moraes Melo de Mesquita (enfermeira da Casa de
Repouso Guararapes) (CIDH, 2004, p. 23).

Segundo a Comissdo, em relatorio enviado a Corte em 1° outubro de 2004, o processo
penal estava tramitando no Juizado da Terceira Vara da Secretaria de Sobral sob n® 674/2000,
sendo que entre a data da denuncia (27/03/200) e a conclusdo da instrucdo (09/12/2002),
somente haviam sido colhidos os depoimentos referentes aos fatos denunciados. Havia,
também, uma acao civil de indenizagdo por dano moral em curso junto a Quinta Vara Civel da
Comarca de Sobral, interposta por Albertina Viana Lopes (mde de Damido), que teve inicio
em 3 de julho de 2000, contra a Casa de Repouso Guararapes, Sérgio Antunes Ferreira Gomes
(proprietario) e Francisco Ivo de Vasconcelos (médico), e para a qual, até a elaboracdo do
relatorio, ndo havia sido prolatada sentenga de mérito (CIDH, 2004, p. 23).

Paralelamente, o caso tramitou na Comissdo (2004, p. 5-9), no periodo de 22 de
novembro de 1999, quando Irene Ximenes Lopes Miranda, irmd de Damido, apresentou uma
peticdo contra o Brasil, denunciando o fato ocorrido com Damido, a 30 de setembro de 2004,
quando a Comissao decidiu submeter o caso a Corte, tendo em vista que o Estado brasileiro
ndo havia cumprido as recomendagdes formuladas no Relatério de mérito n® 43/03, datado de
8 de outubro de 2003, de acordo com o artigo 50 da Convencéo e artigo 42 do Regulamento

vigente na época. Neste relatério, a Comissdo concluiu:

[...] que o Estado brasileiro é responséavel pela violacdo ao direito a integridade
pessoal, a vida, a protecdo judicial e as garantias judiciais, consagrados nos artigos
5, 4, 25 e 8, respectivamente, da Convencdo Americana, devido a hospitalizagdo de
Damido Ximenes Lopes em condi¢fes desumanas e degradantes, as violagBes a sua
integridade pessoal, a seu assassinato; e as violagdes da obrigacdo de investigar, do
direito a um recurso efetivo e das garantias judiciais relacionadas com a investigacéo
dos fatos. A Comissdo concluiu igualmente que, tendo em vista a violacéo de tais
artigos, 0 Estado violou igualmente seu dever genérico de respeitar e garantir 0s
direitos consagrados na Convencdo Americana a que se refere o artigo 1(1) deste
tratado (CIDH, 2004, p. 7).
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E recomendou ao Estado brasileiro:

1. Realizar uma investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos relacionados
com a morte de Damido Ximenes Lopes ocorrida na Casa de Repouso Guararapes
em 4 de outubro de 1999. Tal investigacdo deve visar a determinacdo da
responsabilidade de todos os responsaveis, sejam estas responsabilidades por acédo
ou por omissao, e a sancdo efetiva dos responsaveis.

2. Reparar adequadamente os familiares de Damido Ximenes Lopes pelas violagdes
de direitos humanos determinadas no [...] relatorio, incluindo o pagamento efetivo
de uma indenizagéo.

3. Adotar as medidas necessarias para evitar que ocorram fatos similares no futuro
(CIDH, 2004, p. 7).

Em 14 de dezembro de 1999, a Comissdo deu inicio a tramitacdo da peticdo, sob n°
12.237, notificou o recebimento da mesma e a remeteu ao Brasil, solicitando que este
apresentasse a informacdo pertinente no prazo de noventa dias. Esta e outras informacGes
foram solicitadas pela Comissao ao Estado brasileiro, que, até junho de 2000, ndo apresentou
informacdo alguma. Somente em 21 de marco de 2003, o Brasil apresentou, pela primeira vez,
uma contestacao sobre o mérito do caso.

Em 9 de outubro de 2002, a Comissao examinou a posi¢cdo da peticionéria e a falta de
resposta do Brasil e, com base nos requisitos estabelecidos nos artigos 31 a 37 do
Regulamento da época, aprovou o Relatorio de admissibilidade n° 38/02, que foi transmitido
as partes em 25 do mesmo més. No referido relatério, a Comissdo concluiu por sua
competéncia para conhecimento do caso e que a peticdo cumpriu com 0s requisitos de

admissibilidade (artigos 46 e 47 da Convencdo) e declarou:

1. [...] sem prejulgar sobre 0 mérito do presente caso, que a peticdo em exame é
admissivel em relacdo aos fatos denunciados e os artigos 4 (direito a vida); 5 (direito
a integridade fisica); 11 (protecdo da honra e a dignidade); 25 (direito a um recurso
judicial), conjuntamente com o artigo 1(1) (obrigacdo de respeitar os direitos
contidos na Convencdo) [...] (CIDH, 2004, p. 6).

Em 18 de maio de 2003, a Comissdo colocou-se a disposicdo das partes para o
procedimento de solugdo amistosa (artigo 48, 1, f, da Convencédo). Em 20 de junho do mesmo
ano, a peticionaria respondeu que aguardava uma proposta de conciliagdo do Estado
brasileiro. Por outro lado, o Brasil ndo respondeu & oferta de solu¢do amistosa.

A peticdo da Comissdo perante a Corte é datada de 1° de outubro de 2004. Para
interpretar as disposi¢des da Convencéo, cuja violagdo foi imputada ao Estado brasileiro no

caso de Damido, a Comissdo (2004, p. 24-26) utilizou-se das seguintes fontes (tratados,
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declarages e outros instrumentos da ONU e da OEA), que estabelecem importantes padroes
relacionados com a promocao e protecdo dos direitos da pessoa com doenca mental:

- Principios para a Protecdo dos Doentes Mentais e o Melhoramento da Atencdo da
Saude Mental (Principios de Saude Mental) (ONU, 1991), principios que contemplam direitos

e liberdades mais importantes em favor das pessoas com doengas mentais, tais como:

[...] o direito a atencdo médica (Principio 1.1); o direito a ser tratado com
humanidade e respeito (Principio 1.2); o direito a igualdade perante a lei (Principio
1.4); o direito a ser atendido na comunidade (Principio 7); o direito a proporcionar
consentimento informado antes de receber tratamento (Principio 11); o direito a
privacidade (Principio 13); o direito & liberdade de comunicagdo (Principio 13); o
direito a liberdade de religido (Principio 13); o direito a uma admissdo voluntéria
(Principio 15 e 16) e o direito a garantias judiciais (Principio 17) (CIDH, 2004, p.
25).

- Declaracdo de Caracas (OEA, 1990), que também estabelece padrdes de protecdo em
matéria de direitos humanos e salide mental;

- Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Pessoas com Deficiéncia (OEA, 1999);

- Jurisprudéncia do sistema europeu sobre a matéria.

A responsabilidade internacional do Estado brasileiro pelas a¢cdes dos funcionarios da
Casa de Repouso Guararapes baseou-se no fato de Damido ter ingressado como paciente do
SUS; pela referida entidade privada ser contratada pelo Estado brasileiro para prestar servigos
publicos de salde em seu nome e por sua conta; e pela morte de Damido “em consequéncia de
golpes de mao ou instrumentos contundentes que lhe foram infligidos de maneira intencional
pelos enfermeiros da Casa de Repouso Guararapes” (CIDH, 2004, p. 26). O fundamento desta

responsabilidade encontra-se no artigo 1.1 da Convencao, que dispde:

Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacdo 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.

A Comisséo citou, ainda, os artigos 197 a 200 da Constituicdo Federal brasileira de
1988 e varios artigos da Lei n® 8.080/90 (Lei Organica da Saude).

Os artigos da Convencéo violados pelo Estado brasileiro e apontados pela Comissao
foram os seguintes, nessa ordem:

-artigo 5°, 1 e 2:



59

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

- artigo 4°, 1: “Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢do. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente”.

- artigo 25:

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou
pela presente Convengdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado
decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em
que se tenha considerado procedente 0 recurso.

- artigo 8°, 1.

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Ao final, no item 198 da peticdo, 1é-se:

198. No presente caso, a Comissdo Interamericana demonstrou que o Estado
incorreu em responsabilidade internacional pela violagdo dos direitos humanos
consagrados nos artigos 4, 5, 8 e 25 da Convengdo Americana em conjungao com o
artigo 1(1) do mesmo instrumento, em detrimento do senhor Damido Ximenes
Lopes (CIDH, 2004, p. 45).

De conformidade com o artigo 63, 1, da Convencdo®, a Comissdo (2004, p. 44)
entendeu pelo dever de reparacdo do Estado brasileiro pelos danos causados a Damido. Como

no caso ndo era possivel obter uma reparacdo integral, para a Comissdo, a Corte deveria

3 «1. Quando decidir que houve violagio de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengio, a Corte
determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se
isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situagdo que haja configurado a
violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizagao justa a parte lesada”.
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ordenar medidas de reparagcdo que mitigassem o0 dano causado e que servissem cOmMo
mensagem contra a impunidade para 0s casos em que Vitima tenha sofrido sob custddia do
Estado “em circunstancia ou durante um episodio de deficiéncia”. Assim, a Comissdo (2004,
p. 46) apresentou as “pretensdes referentes as medidas de reparacdo relativas aos danos
materiais e imateriais e a outras formas de reparacdo e satisfagdo apropriadas ao caso do
senhor Dami&o Ximenes Lopes”.

Em seus pedidos, a Comissdo (2004, p. 49) solicitou a Corte que ordenasse ao Estado
brasileiro:

- efetuasse investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos relacionados com a
morte de Damido, que deveria ser orientada para responsabilizar todos que estiveram
envolvidos, fosse por acdo ou omissao, e a efetiva punicdo dos responsaveis;

- reparasse adequadamente os familiares de Damido pelas violacBes de direitos
humanos, o que incluia o efetivo pagamento de uma indenizacao;

- adotasse medidas necessarias, para evitar que fatos similares ocorressem no futuro;

- pagasse as custas e gastos legais pela tramitacdo do caso em ambito nacional e
perante o sistema interamericano.

Em 8 de margo de 2005, o Estado brasileiro interpds uma excegdo preliminar, a
contestacdo da demanda e suas observacgdes sobre as solicitacdes e argumentos (CORTEIDH,
2006, p. 4). Em 30 de novembro de 2005, a Corte proferiu Sentenga sobre a excecdo

preliminar, na qual resolveu:

1. Desestimar a excecdo preliminar de ndo-esgotamento dos recursos internos
interposta pelo Estado.

2. Continuar com a celebracéo da audiéncia publica convocada mediante Resolucao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de setembro de 2005, assim
como [com] os demais atos processuais relativos ao mérito e eventuais reparacoes e
custas no presente caso [...] (CORTEIDH, 2006, p. 7).

Em sentenca de 4 de julho de 2006, por unanimidade, a Corte decidiu:

1. Admitir o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional efetuado pelo
Estado pela violacdo dos direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos
artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da Conven¢do Americana, em relagdo com a obrigacao geral
de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, em
detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes, nos termos dos paragrafos 61 a 81 da
presente Sentenca (CORTEIDH, 2006, p. 83).

E a Corte, por unanimidade, declarou que:
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2. O Estado violou, em detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes, tal como o
reconheceu, os direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4.1 e
5.1 e 5.2 da Convencdo Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e
garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos
paragrafos 119 a 150 da presente Sentenca.

3. O Estado violou, em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda e dos senhores Francisco Leopoldino Lopes e Cosme
Ximenes Lopes, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, o direito a
integridade pessoal consagrado no artigo 5 da Convengdo Americana, em relacdo
com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1
desse tratado, nos termos dos paragrafos 155 a 163 da presente Sentenga.

4. O Estado violou, em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, os direitos
as garantias judiciais e a protecdo judicial consagrados nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convencdo Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 170 a
206 da presente Sentenca.

5. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparacgdo, nos termos do paragrafo
251 dessa mesma Sentenca (CORTEIDH, 2006, p. 83).

E ainda disp6s, por unanimidade, que:

6. O Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que o processo interno destinado a
investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso surta seus devidos efeitos, nos
termos dos paragrafos 245 a 248 da presente Sentenca.

7. O Estado deve publicar, no prazo de seis meses, no Diario Oficial e em outro jornal de
ampla circulagdo nacional, uma sé vez, o Capitulo VII relativo aos fatos provados desta
Sentenca, sem as respectivas notas de pé de pégina, bem como sua parte resolutiva, nos
termos do paragrafo 249 da presente Sentenca.

8. O Estado deve continuar a desenvolver um programa de formacéo 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 e aqueles dispostos nesta Sentenca, nos termos do paragrafo
250 da presente Sentenca.

9. O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda, no prazo de um ano, a titulo de indenizagdo por dano material, a quantia
fixada nos paragrafos 225 e 226, nos termos dos paragrafos 224 a 226 da presente Sentenga.
10. O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda e para os senhores Francisco Leopoldino Lopes e Cosme Ximenes
Lopes, no prazo de um ano, a titulo de indenizagdo por dano imaterial, a quantia fixada no
paragrafo 238, nos termos dos paragrafos 237 a 239 da presente Sentenga.

11. O Estado deve pagar em dinheiro, no prazo de um ano, a titulo de custas e gastos gerados
no ambito interno e no processo internacional perante o sistema interamericano de protecdo
dos direitos humanos, a quantia fixada no paragrafo 253, a qual devera ser entregue a senhora
Albertina Viana Lopes, nos termos dos paragrafos 252 e 253 da presente Sentenga.

12. Supervisionara o cumprimento integro desta Sentenca e dara por concluido este caso uma
vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto nesta Sentenca. No prazo de um
ano, contado a partir da notificagdo desta Sentenga, o Estado devera apresentar a Corte
relatorio sobre as medidas adotadas para o seu cumprimento (CORTEIDH, 2006, p. 84).

Posteriormente, no item 4.2, sera analisada a exequibilidade dessa sentenca da Corte

no ambito nacional.
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4.1.2 Caso Sétimo Garibaldi

Em novembro de 1998, a Fazenda S&o Francisco, de propriedade de Maurilio
Favoretto, Darci Favoretto, Morival Favoretto e Wilson Ferreira, localizada no municipio de
Queréncia do Norte, Parand, foi ocupada por cerca de setenta familias de trabalhadores rurais
integrantes do Movimento Sem Terra (MST). Na madrugada do dia 27 de novembro desse
mesmo ano, ocorreu no referido local uma violenta operacdo de despejo, levada a cabo por
um grupo armado civil, aproximadamente vinte homens, encapuzados e contratados pelos
fazendeiros (CIDH, 2007, p. 15).

Nessa operacao, Sétimo Garibaldi, 52 anos, casado, foi atingido na coxa esquerda por
um projétil calibre 12 disparado por um dos componentes do grupo armado, causando
hemorragia. Em consequéncia disso, as cinco horas da manha desse dia, ele veio a falecer
(CIDH, 2007, p. 15-16).

Nesse mesmo dia, 0 homicidio de Sétimo Garibaldi foi denunciado a Policia Militar do
Estado do Parana uma hora depois (seis horas da manhd), tendo sido instruida a investigacao
policial n® 179/9859 (CIDH, 2007, p. 17). Em 18 de maio de 2004, a Juiza Elizabeth Kather,
do Juizado de Loanda, seguindo o parecer do Ministério Publico, determinou o arquivamento
da investigacdo da morte de Sétimo Garibaldi. Contra tal decisdo, Iracema Garibaldi, viGva de
Sétimo, impetrou Mandado de Seguranca em 16 de setembro de 2004, solicitando a reabertura
da investigacdo, a qual foi arquivada com ‘“absoluta auséncia de fundamentos”, em
conformidade com o artigo 93, alinea 1X, da Constituicdo Federal (CIDH, 2007, p. 21).

Em 17 de setembro de 2004, o Tribunal de Justica do Parana negou dito recurso,
afirmando ndo existir direito definido e certo em favor da requerente, havendo necessidade de
aprofundar-se no contetido probatdrio, 0 que seria incompativel com o objeto e propésito do
“Mandado de Seguranga” (CIDH, 2007, p. 21).

Paralelamente, o caso tramitou na Comissao (2007), no periodo de 06 de maio de2003,
guando a Comissdo recebeu a peticdo original n® 321/2003, posteriormente Caso n°® 12.478, a
21 de dezembro de 2007, quando a Comiss&o decidiu submeter o caso a jurisdi¢do da Corte.

Em 27 de margo de 2007, a Comisséo havia elaborado e aprovado o Relatorio de

Admissibilidade e Mérito n° 13/07, em que concluiu que:

[...] existe uma violagdo do direito a vida, as garantias judiciais e a prote¢do judicial,
consagrados, respectivamente, nos artigos 4, 8.1 e 25 da Convencdo Americana. 1sso
no entendimento de que, no tocante a responsabilidade estatal por violagdo ao artigo
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4 da Convengdo Americana, o prejudicado é Sétimo Garibaldi, ao passo que, no
concernente as violagGes aos artigos 8.1 e 25, em concordancia com o artigo 1.1 da
Convencao, os prejudicados sdo seus familiares, Iracema Cianotto Garibaldi e seus 2
(dois) filhos. A Comissdo determina igualmente que também ndo foram cumpridas
as obrigacdes impostas pela Convencdo Americana em seu artigo 1.1, 2 e 28 da
Convencdo Americana (CIDH, 2007, p. 7).

No referido Relatério, a Comissdo efetuou as seguintes recomendaces ao Estado

brasileiro:

1. Realizar uma investigacdo completa, imparcial e eficaz da situacdo, com o
objetivo de estabelecer a responsabilidade a respeito aos fatos relacionados com o
assassinato de Sétimo Garibaldi, punir os responsaveis e determinar os obstaculos
que impediram que fossem realizados tanto uma investigacdo como um julgamento
efetivos.

2. Reparar plenamente os familiares de Sétimo Garibaldi, incluindo o aspecto tanto
moral como material, pelas violagdes de direitos humanos determinadas no [...]
relatorio [...].

3. Adotar e implementar as medidas necessarias para uma eficaz implementagéo da
disposi¢do constante do artigo 10 do Cddigo Processual Penal Brasileiro no que diz
respeito a toda investigac&o policial, bem como para o julgamento dos fatos puniveis
ocorridos em relagdo a despejos forcados em assentamentos de trabalhadores sem
terra, com consequéncias de morte, de maneira a ajustar-se aos parametros impostos
pelo Sistema Interamericano.

4. Adotar e implementar as medidas necessarias para que sejam observados 0s
direitos humanos nas politicas governamentais que tratam da ocupacdo de terras,
levando em consideracdo a obrigacdo imposta pelo artigo 28, em relacdo com o
artigo 1.1 da Convencéo Americana, segundo determina a Clausula Federal.

5. Adotar e implementar medidas adequadas dirigidas aos funciondrios de justica e
da policia, a fim de evitar a proliferacdo de grupos armados que facam despejos
arbitrarios e violentos (CIDH, 2007, p. 7-8).

Em sua peticdo a Corte, datada de 24 de dezembro de 2007, a Comissdo sustentou que
o Brasil descumpriu sua obrigacdo de “investigar efetiva e adequadamente o homicidio
cometido contra 0 Senhor Sétimo Garibaldi, em violacdo dos artigos 8 e 25 da Convencdo,
com relacdo ao descumprimento do artigo 1(1) do mesmo instrumento” (CIDH, 2007, p. 22).

A Comissdo entendeu que, no caso de Sétimo Garibaldi, existiu total impunidade, uma
vez que j& haviam transcorridos nove anos desde a ocorréncia do crime e o tanto o sistema
investigativo como punitivo penal brasileiro foi ineficaz em razéo de negligéncia ou omissao

dos responsaveis:

107. O Estado, em vez de fazer uma investigacdo séria e exaustiva e envidar todos
os esforcos possiveis na individualizacdo, julgamento e sancdo de todos os
responsaveis pelo homicidio, limitou-se UGnica e exclusivamente a indagar a
participacdo das duas pessoas identificadas, sem fazer gestdes para a determinagéo
de mais participantes ou a busca da verdade real a respeito de todos os coautores no
despejo e seus diferentes graus de responsabilidade. Isso impediu que fossem
determinados os autores materiais ou intelectuais dos fatos, procedendo-se a seu
julgamento e condenagdo, o que também impediu a procedéncia da agdo civil de
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reparacdo para a parte lesionada, em virtude de que, neste tipo de caso, o resultado
da acéo penal deve ocorrer em primeiro lugar (CIDH, 2007, p. 31).

Apo6s demonstrar seus argumentos de fato e de direito, ao final, a Comisséo solicitou a
Corte que concluisse e declarasse que:

A Republica Federativa do Brasil é responsavel pela violacdo dos artigos 8 (direito
as garantias judiciais) e 25 (direito a protecdo judicial) da Convengdo Americana,
com relacdo as obrigacdes gerais de respeito e garantia estabelecidas no artigo 1.1
do mesmo instrumento, bem como o dever de adotar medidas legislativas e de outra
natureza no ambito interno estabelecido no artigo 2 do tratado, em consideracdo
também das diretivas emergentes da clausula federal constante do artigo 28 do
tratado, em prejuizo das vitimas (CIDH, 2007, p. 46-47).

A Comissao solicitou a Corte que ordenasse ao Estado brasileiro:

a) Realizar uma investigacdo completa, imparcial e eficaz da situagdo, com o
objetivo de estabelecer a responsabilidade no tocante aos fatos relacionados com o
assassinio de Sétimo Garibaldi, punir os responsaveis e determinar os impedimentos
que vedaram proceder tanto a uma investigacdo como a um julgamento efetivos;

b) Adotar e implementar as medidas necessarias para uma implementagéo efetiva da
disposi¢do constante do artigo 10 do Cddigo Processual Penal Brasileiro referente a
toda investigagdo policial, bem como o julgamento dos fatos puniveis que tenham
ocorrido com relacdo a despejos forcados em assentamentos de trabalhadores sem
terra com consequéncias de morte, de maneira a ajustarem-se aos parametros
impostos pelo Sistema Interamericano;

c) Adotar e implementar as medidas necesséarias para que sejam observados 0s
direitos humanos nas politicas governamentais que tratam sobre o assunto da
ocupacdo de terras, levando em consideracdo a obrigacdo que o artigo 28, em
relacdo com o artigo 1.1 da Convencdo Americana, Ihe impd&e, de acordo com o que
determina a Clausula Federal;

d) Adotar e implementar medidas adequadas dirigidas aos funciondrios da justica e
da policia, a fim de evitar a proliferagdo de grupos armados que facam despejos
arbitrarios e violentos;

e) Reparar plenamente os familiares de Sétimo Garibaldi, incluindo tanto o aspecto
moral como o material, pelas violagbes de direitos humanos determinadas no
presente caso; e

f) Pagar as custas e gastos processuais incorridos na tramitacdo do caso tanto no
nivel nacional como os oriundos da tramitagdo deste caso no &mbito do Sistema
Interamericano (CIDH, 2007, p. 47).

Em 11 de fevereiro de 2008, o Estado brasileiro e os representantes foram notificados
da demanda da Comissdo perante a Corte, sendo que, em 10 de junho de 2009, a Comissao, 0s
representantes e o Estado brasileiro remeteram suas alegacdes finais escritas (CORTEIDH,
2009, p. 3-4). Em 23 de setembro de 2009, a Corte proferiu sentenca sobre excegOes
preliminares, mérito, reparacdes e custas (CORTEIDH, 2009).

O Estado brasileiro interpds quatro exce¢des preliminares. Na primeira, em que 0

Estado brasileiro questionava “a competéncia do Tribunal para pronunciar-se sobre supostas
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violagbes & Convencdo Americana em razdo do momento em que as mesmas teriam

9935

ocorrido™®, a Corte admitiu parcialmente a excecéo preliminar. Assim, a Corte ndo analisou a

responsabilidade do Estado brasileiro em relagdo a morte de Sétimo Garibaldi e a suposta
violacdo ao direito a integridade pessoal em razdo do alegado sofrimento prévio ao
falecimento que teria afetado 0 mesmo, que ocorreram em 27 de novembro de 1998, ou seja,
anteriormente ao reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte por parte do Brasil
(10/12/1998) (CORTEIDH, 2009, p. 7).

Por outra parte, a Corte reconheceu sua competéncia para analisar:

[...] os fatos e possiveis omissdes relacionadas com a investigagdo da morte do
senhor Garibaldi que ocorreram sob a competéncia temporal do Tribunal, ou seja,
posteriormente a 10 de dezembro de 1998, a luz dos artigos 8 e 25, com relagdo aos
artigos 1.1, 2 e 28 da Convencéo. De igual modo, o Tribunal teria competéncia para
examinar esses fatos a luz da obrigacdo processual derivada do dever de garantia
emanada do artigo 4 da Convencéo, com relagdo ao artigo 1.1 desse instrumento
(CORTEIDH, 2009, p. 7).

Ressaltou-se que:

Com efeito, o Brasil ratificou a Convencdo Americana em 1992, seis anos antes da
morte do senhor Garibaldi. Portanto, o Estado encontrava-se obrigado, desde essa
data, a cumprir a totalidade das obrigacGes emanadas da Convencéo, entre outras, a
obrigacdo de investigar e, de ser o caso, sancionar a privacdo do direito & vida, ainda
que este Tribunal ndo tivesse competéncia para julgé-lo por supostas violagGes a
mesma. Entretanto, a Corte pode examinar e pronunciar-se sobre o eventual
descumprimento dessa obrigacdo convencional a respeito dos fatos e supostas
omissdes relativos a investigacdo a partir de 10 de dezembro de 1998, quando o
Estado aceitou a competéncia contenciosa do Tribunal (CORTEIDH, 2009, p. 7).

A segunda excecao preliminar dizia respeito ao “descumprimento pelos representantes
dos prazos previstos no Regulamento da Corte para apresentar o escrito de peticdes e

argumentos e seus anexos”. Para a Corte:

[...] o suposto descumprimento dos representantes dos prazos previstos no
Regulamento para apresentar o escrito de peti¢bes e argumentos e seus anexos ndo
sustenta uma excec¢do preliminar [...], pois ndo objeta a admissibilidade da demanda
ou impede que o Tribunal conheca o caso. Com efeito, ainda que hipoteticamente a
Corte resolvesse o pedido do Estado de maneira afirmativa, ndo afetaria de forma
alguma a competéncia do Tribunal para conhecer o mérito da controvérsia
(CORTEIDH, 2009, p. 9).

% Incompeténecia “ratione temporis” da Corte para examinar supostas violagdes ocorridas antes do
reconhecimento da competéncia pelo Estado. Lembrando, aqui, que o Brasil reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998 e em sua declaragdo indicou que o Tribunal teria competéncia
para os “fatos posteriores” a esse reconhecimento e 0 principio da irretroatividade (artigo 28 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969).
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Assim, a Corte rejeitou tal argumento, por ndo constituir propriamente uma excegao
preliminar (CORTEIDH, 2009, p. 9).

A terceira excegdo preliminar relacionava-se a “impossibilidade de alegar violacdes
ndo consideradas durante o procedimento perante a Comissdo Interamericana”, referindo-se

a0 artigo 28 da Convencado (relativo a clausula federal). O Estado brasileiro alegava que:

[...] o mencionado dispositivo ndo estabelece direito ou liberdade alguma, senédo
regras de interpretacdo e aplicacdo da Convencdo, e que esse tratado,
particularmente nos artigos 48.1 e 63, é claro ao estabelecer que os 6rgaos do
Sistema Interamericano s6 podem examinar eventuais violagcBes a direitos e
liberdades. Pelo exposto, a juizo do Estado a alegada violacdo do artigo 28 da
Convencao ndo deve ser valorada pela Corte (CORTEIDH, 2009, p. 9).

A Corte rejeitou essa excecdo preliminar, asseverando que:

39. A Corte considera que a inclusdo na demanda do suposto descumprimento do
artigo 28 da Convencdo Americana, quando o mesmo constava no Relatdrio n°
13/07 da Comissdo, ndo resulta contraria as disposicoes relevantes da Convencao
Americana e do Regulamento da Comissdo. Além disso, durante o tramite do caso
perante a Corte, o Estado teve a oportunidade de apresentar seus argumentos de
defesa sobre esse aspecto da demanda e ndo demonstrou um prejuizo a seu direito de
defesa pelo mencionado ato da Comissdo. Desse modo, a Corte ndo encontra
elementos para modificar neste caso o que j& foi resolvido pela Comisséo
Interamericana.

40. Finalmente, de acordo com o artigo 62.3 da Convengdo, “[a] Corte tem
competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicacdo das
disposicdes desta Convencdo que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no
caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracéo
especial, como prevéem o0s incisos anteriores, seja por convengdo especial”. Da
interpretacdo literal dessa norma depreende-se a competéncia do Tribunal para
pronunciar-se sobre “as disposi¢des” da Convencdo, sem limitagdo ou diferenciagdo
como a mencionada pelo Estado. Portanto, o Tribunal tem competéncia para analisar
0 alegado descumprimento do artigo 28 da Convencdo, independentemente de sua
natureza juridica, seja uma obrigacdo geral, um direito ou uma norma de
interpretacdo (CORTEIDH, 2009, p. 12).

Em relacdo a Ultima excecdo preliminar, que dizia respeito ao “falta de esgotamento

dos recursos internos”, a Corte desestimou-a, fazendo a observacédo de que:

[...] as alegacBes do Estado relativos a eficicia e & inexisténcia de um retardo
injustificado do inquérito policial versam sobre questdes relacionadas ao mérito do
caso. Isso porque controvertem as alegagdes concernentes a suposta violagdo dos
artigos 8 e 25 da Convencéo Americana (CORTEIDH, 2009, p. 14).

Ao final, por unanimidade, a Corte decidiu:
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1. Declarar parcialmente admissivel a exce¢do preliminar de competéncia ratione
temporis interposta pelo Estado, conforme os paragrafos 12 a 25 da presente
Sentenca.

2. Rejeitar as demais excecOes preliminares interpostas pelo Estado, nos termos dos
paragrafos 26 a 51 da presente Sentenca (CORTEIDH, 2009, p. 52).

Declarou que:

3. O Estado violou os direitos as garantias judiciais e a protegdo judicial
reconhecidos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, em relagdo com o
artigo 1.1 da mesma, em prejuizo de Iracema Garibaldi, Darsénia Garibaldi,
Vanderlei Garibaldi, Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e
Alexandre Garibaldi, nos termos dos paragrafos 111 a 141 da presente Sentenca.

4. O Estado ndo descumpriu a clausula federal estabelecida no artigo 28 da
Convencgdo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 da mesma, em prejuizo de
Iracema Garibaldi, Darsdnia Garibaldi, Vanderlei Garibaldi, Fernando Garibaldi,
Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre Garibaldi, nos termos dos paragrafos
145 a 149 da presente Senten¢a (CORTEIDH, 2009, p. 52).

E dispbs que:

5. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparacéo.

6. O Estado deve publicar no Diario Oficial, em outro jornal de ampla circulacéo
nacional, e em um jornal de ampla circulacdo no Estado do Parand, uma Unica vez, a
pagina de rosto, os Capitulos I, VI e VII, sem as notas de rodapé, e a parte resolutiva
da presente Sentenca, bem como deve publicar de forma integra a presente Deciséo,
por no minimo um ano, em uma pagina web oficial adequada da Unido e do Estado
do Parand, tomando em conta as caracteristicas da publicacdo que se ordena realizar.
As publicacdes nos jornais e na internet deverao realizar-se nos prazos de seis e dois
meses, respectivamente, contados a partir da notificagdo da presente Sentenca, nos
termos do paragrafo 157 da mesma.

7. O Estado deve conduzir eficazmente e dentro de um prazo razoédvel o Inquérito e
qualquer processo que chegar a abrir, como consequéncia deste, para identificar,
julgar e, eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi. Da
mesma maneira, 0 Estado deve investigar e, se for o caso, sancionar as eventuais
faltas funcionais nas quais poderiam ter incorrido os funcionarios publicos a cargo
do Inquérito, nos termos dos paragrafos 165 a 169 da presente Sentenca.

8. O Estado deve pagar a Iracema Garibaldi, Darsbnia Garibaldi, Vanderlei
Garibaldi, Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre
Garibaldi, os montantes fixados no paragrafos 187%° e 193%” da presente Sentenca a
titulo de dano material e imaterial, dentro do prazo de um ano, contado a partir da
notificacdo da mesma, e conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 200
a 203 desta Decis&o.

9. O Estado deve pagar a Iracema Garibaldi o montante fixado no paragrafo 199 da
presente Sentenca por restituicdo de custas e gastos, dentro do prazo de um ano

% Quanto aos gastos de transporte e de gestdes os quais teria despendido Iracema Garibaldi em procura de apoio
de seus familiares em outras localidades, a Corte fixa por equidade o montante de US$ 1.000,00 (um mil délares
dos Estados Unidos da América) em favor dessa vitima (CORTEIDH, 2009, p. 49).

%" A Corte ordenou ao Estado brasileiro pagar a quantidade de US$ 50.000,00 (cinquenta mil délares dos Estados
Unidos da América) a favor de Iracema Garibaldi e US$ 20.000,00 (vinte mil délares dos Estados Unidos da
América) a favor de cada uma das seguintes vitimas: Dars6nia Garibaldi, Vanderlei Garibaldi, Fernando
Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre Garibaldi (filhos de Sétimo Garibaldi) (CORTEIDH,
2009, p. 50).
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contado a partir da notificacdo da mesma e conforme as modalidades especificadas
nos paragrafos 200 a 203 desta Decis&o™®.

10. A Corte supervisara o cumprimento integro desta Sentenca, em exercicio de suas
atribuicbes e em cumprimento dos seus deveres conforme a Convencdo Americana,
e dara por concluido o presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal
cumprimento ao disposto na mesma. O Estado deverd, dentro do prazo de um ano
contado a partir da notificacdo desta Sentenca, apresentar ao Tribunal um relatério
sobre as medidas adotadas para cumprir a mesma (CORTEIDH, 2009, p. 52-53).

Assim como no Caso Damido Ximenes Lopes, a exequibilidade dessa sentenca sera

analisada mais adiante.

4.2 A efetividade das decisdes da CORTEIDH

4.2.1 Natureza das sentencas proferidas pela CORTEIDH

As sentencas da Corte sdo obrigatérias para o Brasil, ndo somente por causa da
ratificagdo da Convengdo, mas, também, pelo reconhecimento da competéncia contenciosa da
Corte pelo Estado brasileiro. Assim, “a obrigatoriedade da implementacdo das sentengas da
Corte no ambito interno resulta de ato voluntario do Brasil” (CEIA, 2013, p. 135).

Segundo Eleonora Mesquita Ceia (2013, p. 135), as sentencas da Corte tém natureza
internacional, ou seja, sdo sentencas internacionais, que se caracterizam por serem prolatadas
por organismos jurisdicionais internacionais. Significa que elas ndo emanam de um Estado e,

por isso, ndo se subordinam a soberania especifica alguma.

% «200. O pagamento da indenizagio por dano imaterial e a restituigio de custas e gastos estabelecidos na
presente Sentenca serdo realizados diretamente as pessoas mencionadas na mesma, no prazo de um ano, contado
a partir da notificacdo da presente Sentenca, considerando o indicado nos paragrafos 187, 193 e 199 da mesma.
Em caso de falecimento com anterioridade ao pagamento das quantias respectivas, estas

serdo entregues aos seus herdeiros, consoante o direito interno aplicavel. 201. O Estado devera cumprir as
obrigagdes monetéarias mediante o pagamento em délares dos Estados Unidos da América ou seu equivalente em
moeda nacional, utilizando para o célculo respectivo o tipo de cAmbio que se encontre vigente na bolsa de Nova
York, no dia anterior ao pagamento.

202. Se por causas atribuiveis aos beneficiarios das indenizacbes ou a seus herdeiros ndo for possivel o
pagamento das quantidades determinadas dentro do prazo indicado, o Estado consignara esse montante a favor
daquelas pessoas em uma conta ou certificado de dep6sito em uma instituicao financeira brasileira solvente, em
dolares estadounidenses, e nas condigdes financeiras mais favoraveis que permitam a legislagcdo e a pratica
bancéria. Se ao cabo de dez anos a quantia designada néo tiver sido reclamada, sera devolvida ao Estado com os
juros gerados.

203. Caso o Estado incorra em mora, devera pagar juros sobre a quantia devida, correspondente aos juros
bancarios de mora no Brasil” (CORTEIDH, 2009, p. 51°-52).
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Sao obrigatorias para os Estados que previamente acordaram em se submeter a
jurisdicdo do organismo internacional que as proferiu. Nas palavras de Marcia Nina
Bernardes:

[...] de acordo com o artigo 62.1 da CADH*’, a chamada clausula facultativa de
jurisdigdo obrigatéria, os Estados da regido decidem autonomamente se vao ou nao
reconhecer a competéncia da Corte. Tal decisdo é ato de soberania dos Estados.
Porém, uma vez reconhecida a competéncia da Corte, ela se torna obrigatéria e
irrevogavel, a ndo ser nas hipdteses previstas para dendncia do Pacto de San José
(BERNARDES, 2011, p. 146-147).

Nesse mesmo sentido, sdo as licbes de Eleonora Mesquita Ceia (2013, p. 135): “A
aceitacdo da jurisdicdo de uma corte internacional é facultativa, mas uma vez reconhecida
formalmente a competéncia de tal organismo, o Estado se obriga a implementar suas decisoes,

sob pena de responsabilidade internacional”.

4.2.2 Exequibilidade das sentencas proferidas pela CORTEIDH

Segundo Marcia Nina Bernardes, nos termos do artigo 68.1, combinado com o artigo
2°, ambos da Convengdo, os Estados afirmam que cumprirdo integralmente a sentenca
proferida pela Corte e argumento algum de direito interno, como a prescri¢éo e a decadéncia,
pode ser utilizado para afastar essa obrigacdo. Assim, o descumprimento de sentenca da
Corte, por si s0, gera responsabilidade internacional (BERNARDES, 2011, p. 147).

Nesse mesmo sentido, ensina Eleonora Mesquita Ceia:

[...] a Corte entende que o direito doméstico ndo pode ser alegado para impossibilitar
a implementagdo do direito internacional. Quer dizer, nenhum Estado-Parte pode
invocar a impossibilidade juridica do cumprimento de sentencas da Corte baseado
em questdes de legislagdo interna (CEIA, 2013, p. 136).

De acordo com Rodrigo Meirelles Gaspar Coelho (2008 apud CEIA, 2013, p. 136),
caso haja incompatibilidade entre determinada sentenca da Corte e um ato de um dos Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) do Estado, a solucdo desse conflito deve considerar as
obrigacOes assumidas com base na Convencdo, sob pena de nova responsabilizacdo do
Estado.

% Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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Informa ainda Eleonora Mesquita Ceia (2013, p. 135-136) que as sentencas da Corte
ndo necessitam de homologagdo do STJ, conforme dispde o artigo 105, inciso |, alinea i, da
Constituicdo Federal de 1988, por se basearem em normas internacionais incorporadas ao
direito brasileiro, que ja foram recepcionadas por este, sendo desnecessaria nova verificacdo
de sua compatibilidade com o direito patrio. Assim, apds o reconhecimento formal da
jurisdicdo da Corte pelo Brasil, as sentencas daquela passam a equivaler a um titulo executivo
judicial, produzindo os mesmo efeitos juridicos de uma sentenca proferida pelo Poder
Judiciério brasileiro.

Segundo Rodrigo Meirelles Gaspar Coelho (2008 apud CEIA, 2013, p. 136), em caso
de condenacdo, ao ordenar ao Estado tdo somente que cumpra a decisdo, a Corte ndo esta se
dirigindo em particular a um dos Poderes da esfera federal, estadual ou municipal, uma vez
que € o Estado como um todo o destinatario da obrigacdo internacional. Assim, ndo cabe a
Corte determinar como a decisdo sera executada, mas sim ao préprio Estado, que deve
executar a sentenca da forma mais apropriada possivel ao caso.

No Caso Damido Ximenes Lopes, em 13 de agosto de 2007, através do Decreto n°
6.185, o governo brasileiro autorizou a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica a dar cumprimento a sentenca exarada pela Corte, em especial a
indenizacdo pelas violagbes dos direitos humanos aos familiares ou a quem de direito

coubesse. Conforme anexo ao referido Decreto, os valores das indenizagGes foram as

seguintes:
BENEFICIARIO PARENTESCO TOTAL®
ALBERTINA VIANA LOPES mae R$ 117.766,35
FRANCISCO LEOPOLDINO LOPES pai R$ 28.723,50
IRENE XIMENES LOPES MIRANDA irma R$ 105.319,50
COSME XIMENES LOPES irmao R$ 28.723,50

Fonte: BRASIL, 2007.

Em 2008, a juiza da 5* Vara da Comarca de Sobral proferiu sentenca, julgando
procedente o pedido de indenizacdo por danos morais. Em 2010, a 22 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) manteve a sentenca proferida e condenou a

Casa de Repouso Guararapes, 0 médico Francisco Ivo de Vasconcelos e o diretor clinico,

0 Conforme estabelecido no artigo 1° da Lei n°® 10.192, 14 de fevereiro de 2001, os valores em délares
determinados pela sentenca foram convertidos em Real de acordo com a taxa de cdmbio oficial do Banco Central
do Brasil do dia 5 de julho de 2007, correspondente a R$ 1,9149.
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Sérgio Antunes Ferreira Gomes, ao pagamento de R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais)
a mae de Damido*".
No ambito penal, em 2009, o juiz da 3% Vara da Comarca de Sobral, Marcelo Roseno

de Oliveira, condenou a seis anos de prisao os réus apontados como responsaveis pela morte

1 A ementa ficou assim redigida:

“RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO ILICITO. DANO MORAL. REPARACAO DE DANOS.
VIOLACAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE. AFRONTA AOS DIREITOS HUMANOS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA AVILTADA. CONDENACAO INTERNACIONAL DO ESTADO
BRASILEIRO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONDENACAO DOS
REQUERIDOS NA SEARA CRIMINAL DE PRIMEIRO GRAU. PRETENSAO DO APELANTE EM
AFASTAR SUA RESPONSABILIDADE OU REDUZIR O QUANTUM INDENIZATORIO.
IMPROCEDENCIA. ACERVO PROBATORIO QUE CONFORTA A RESPONSABILIZACAO. ADOCAO
DE POSICIONAMENTO DO STJ QUE SOMENTE PERMITE REVISAO DO VALOR INDENIZATORIO
QUANDO TENHA ESTE SIDO ARBITRADO IRRISORIA OU EXORBITANTEMENTE, O QUE NAO
OCORREU NA ESPECIE. VALOR DE R$ 150.000,00 (CENTO E CINQUENTA MIL REAIS) POR DANOS
MORAIS QUE NAO SE MOSTRA ELEVADO, MORMENTE QUANDO A VITIMA SOFREU COM A
PERDA DE SEU FILHO, SUBMETIDO A CONDICOES DESUMANAS PELOS ACUSADOS.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE EVITAR A MORTE PREVISIVEL. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DO STJ. INDENIZAGCAO DEVIDA. ACOLHIMENTO DA PRELIMINAR QUE
PUGNA PELA GRATUIDADE JUDICIARIA DO APELANTE.

I. No caso patente, resta evidenciada a aviltante condi¢do a que foi submetido ser humano, merecedor de
dignidade por sua simples existéncia.

Il. A dignidade da pessoa humana, fundamento material da Carta de 1988, figura como nucleo ético dos direitos
fundamentais e exerce a funcéo de fio condutor dos direitos desta natureza, de modo a imprimir & Constituicao
unidade axioldgica.

I11. Sobreprincipios constitucionais violados, com inequivoca afronta aos direitos de personalidade, o que enseja
reparacéo civil por danos morais. Precedentes jurisprudenciais do STJ.

IV. Séo trés os requisitos basilares para a aferi¢cdo da responsabilidade subjetiva por ato ilicito consagrada no
texto do art. 186 do Cdédigo Civil, quais sejam, a culpa do agente, o dano decorrente do ato e o nexo de
causalidade entre a conduta e o prejuizo suportado pelo lesado, que, no caso em tela, restou configurado pelo
intenso abalo sentimental sofrido;

V. Consolidou-se o entendimento, tanto nos tribunais patrios quanto na doutrina, de que a responsabilidade
emana da obrigacdo de reparar um prejuizo ocasionado pela culpa, pela circunstancia legal que a justifique
(culpa presumida) ou pela circunstancia objetiva;

VI. E ponto pacifico, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia pétrias, que para a fixagdo do valor do dano
moral, deve o julgador apegar-se ao conteildo probatério, bem como a realidade fatica dos fatos ensejadores do
ressarcimento, e ndo unicamente a condi¢do econdmica do réu, arbitrando-o de modo razodvel, a fim de que ndo
propicie ao autor captacdo de vantagem indevida.

VII. A natureza de pessoa fisica do apelante, bem como o protetdrio constitucional em derredor do seu direito de
acesso a jurisdicdo, revelam-se aptos a motivar a concessao das benesses da gratuidade judiciéria, na medida em
gue a Lei n° 1.060/50, em seu art. 4°, apenas exige para concessdo do beneficio aludido a declaracdo de pobreza
da parte, em que afirma ndo deter condi¢Bes de prover as custas do processo e os honorarios advocaticios, sem
prejuizo proprio ou de sua familia, fazendo-se prescindivel a comprovagdo documental de tal condigo.
APELACAO CONHECIDA E PARCIALMENTE PROVIDA” (ESTADO DO CEARA. Tribunal de Justica.
Apelacdo 1421963200080601671, 22 Camara Civel, Relator: Francisco de Assis Filgueira Mendes, Data do
julgamento: 31/03/2010, Data de registro: 19/04/2010).

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ) negou a revisao do valor da indenizacéo:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL. QUANTUM
INDENIZATORIO. REVISAO. INVIABILIDADE. VALOR RAZOAVEL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
COTEJO ANALITICO. AUSENCIA. EMBARGOS DE DECLARAGAO OPOSTOS COM O INTUITO
CLARAMENTE PROCRASTINATORIO. MANUTENCAO DA MULTA PREVISTA NO ART. 538 DO CPC.
APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO ART. 557, § 2°, DO CPC. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial
n° 116.933/CE. 32 Turma. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Data do Julgamento: 05/06/2012. Data
da Publicacdo/Fonte: DJe 12/06/2012).
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de Damido, pelo crime tipificado no artigo 136, 8 2° do CP (maus tratos eu resultaram na
morte da vitima) (acdo penal n® 2000.0172.9186-1/0). De acordo com a decisdo, Sérgio
Antunes Ferreira Gomes (proprietario da casa de repouso), Carlos Alberto Rodrigues dos
Santos (auxiliar de enfermagem), André Tavares do Nascimento (auxiliar de enfermagem),
Maria Salete Moraes Melo de Mesquita (enfermeira-chefe), Francisco Ivo de Vasconcelos
(médico plantonista) e Elias Gomes Coimbra (auxiliar de enfermagem) deveriam cumprir a
pena, inicialmente, em regime semiaberto (TJ/CE, 2009).

Através do Decreto n® 7.307, de 22 de setembro de 2010, o governo brasileiro
autorizou a Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da Presidéncia da Republica a
promover as gestdes necessarias ao cumprimento da cumprimento a sentenca expedida pela
Corte em 23 de setembro de 2009, referente ao caso Sétimo Garibaldi, em especial a
indenizacdo pelas violacGes dos direitos humanos aos familiares ou a quem de direito

coubesse. Conforme anexo ao referido Decreto, os valores das indenizagGes foram as

seguintes:
BENEFICIARIO PARENTESCO TOTAL"
Iracema Garibaldi esposa US$ 52.142,86
Dars6nia Garibaldi filha US$ 21.142,86
Vanderlei Garibaldi filho US$ 21.142,86
Fernando Garibaldi filho US$ 21.142,86
Itamar Garibaldi filho US$ 21.142,86
Itacir Garibaldi filho US$ 21.142,86
Alexandre Garibaldi filho US$ 21.142,86

Fonte: BRASIL, 2010.

Em 2011 e 2012, a Corte publicou duas Resolucbes sobre a supervisdo de
cumprimento de sentenca. Na Resolucdo de 22 de fevereiro de 2011, a Corte (2011, p. 6)
declarou que o Brasil deu cumprimento total a obrigacdo de publicar a sentenca de 2009; que
manteria aberto o procedimento de supervisdao dos pontos que se encontravam pendentes; e

estabeleceu o dever do Estado brasileiro de:

a) conduzir eficazmente e dentro de um prazo razoavel o Inquérito e qualquer
processo que chegar a abrir, como conseqliéncia deste, para identificar, julgar e,
eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi. Da mesma
maneira, 0 Estado deve investigar e, se for o caso, sancionar as eventuais faltas
funcionais nas quais poderiam ter incorrido os funcionarios publicos a cargo do

#2 Conforme estabelecido no artigo 1° da Lei n° 10.192/2001, os valores em délares determinados pela sentenca
deverdo ser convertidos em Real. De acordo com determinagéo constante do paragrafo 201 da sentenca da Corte,
0 cambio utilizado para o calculo devera ser aquele que se encontre vigente na bolsa de Nova lorque no dia
anterior ao pagamento.
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Inquérito, nos termos estabelecidos na Sentenca (ponto resolutivo sétimo da
Sentenca);

b) pagar a lracema Garibaldi, Darsénia Garibaldi, Vanderlei Garibaldi, Fernando
Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre Garibaldi, os montantes
fixados nos paragrafos 187 e 193 da Sentenca a titulo de dano material e imaterial e
conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 200 a 203 da Decisdo (ponto
resolutivo oitavo da Sentenca), e

c) pagar a lracema Garibaldi o montante fixado no paragrafo 199 da Sentenca por
restituicdo de custas e gastos, dentro do prazo de um ano contado a partir da
notificacdo da mesma e conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 200 a
203 da Decisdo (ponto resolutivo nono da Sentenca) (CORTEIDH, 2011, p. 7).

Na Resolucdo de 20 de fevereiro de 2012, tem-se a informacgdo que a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica realizou o pagamento dos montantes devidos
as vitimas mediante depdsito em uma conta corrente indicada pelos beneficiarios em 16 de
marcgo de 2011 e que, embora o Estado brasileiro ndo tenha apresentado informacéo relativa
ao calculo dos juros, os representantes reconheceram como “integralmente cumpridos” pelo
Estado os pagamentos das indenizacbes (CORTEIDH, 2012, p. 6).

Assim, a Corte (2012, p. 6-7) declarou que o Brasil deu cumprimento total as
obrigagdes de pagar as indeniza¢Ges por dano material e imaterial aos familiares de Sétimo
Garibaldi e de restituir as custas e gastos e que manteria aberto o procedimento de superviséo
de cumprimento do ponto que se encontrava pendente de acatamento, estabelecendo o dever
do Estado brasileiro de: “a) conduzir eficazmente ¢ dentro de um prazo razoavel o inquérito e
qualquer processo que chegar a abrir, como consequéncia deste, para identificar, julgar e,
eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi [...] (ponto resolutivo
sétimo da Sentenca)”.

Ocorre que, em dezembro de 2011, com decisao publicada em 25 de janeiro de 2012, a
12 Cémara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJ/PR) determinou o
trancamento da acdo penal no caso da morte de Sétimo Garibaldi, no Habeas Corpus n°

825907-6, por suposta ilegalidade no desarquivamento do inquérito policial*.

*3 Eis a ementa do acérdo:

“"HABEAS CORPUS'. HOMICIDIO QUALIFICADO. ART. 121, § 2°, IV DO CP. DESARQUIVAMENTO DO
INQUERITO POLICIAL E OFERECIMENTO DE DENUNCIA. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE PROVAS FORMAL E SUBSTANCIALMENTE NOVAS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

- A pretensdo de trancamento da agdo penal exige que se verifique se houve alteracdo do panorama probatério
dentro do qual fora concebido e acolhido o pedido de arquivamento do inquérito policial (STJ, RHC 18561, DJ
de 01/08/2006), a autorizar o oferecimento da dendincia criminal contra o ora paciente, ou seja, se foi produzida
prova formal e substancialmente nova, amparada em fatos anteriormente desconhecidos, que tenha idoneidade
para alterar o juizo precedente proferido sobre a desnecessidade da persecucdo penal (cfme. Tourinho Filho,
Cadigo de Processo Penal Comentado, vol. 1, 42 Ed., Saraiva, 1999, p. 89/90). - Para tal finalidade, € necesséario
verificar se as "novas provas" constituem base empirica apta para alterar o conjunto probatorio existente por
ocasido do pedido de arquivamento de modo a suportar, com justa causa, 0 oferecimento de dendncia, pois,
como tem decidido o colendo Supremo Tribunal Federal, "As "novas provas" serdo aquelas capazes de
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Diante disso, segundo informa Adilson Moreira (2012), o Ministério Publico do

Parana (MP/PR) interpds Recurso Especial*

, admitido pelo TJPR e remetido ao STJ para
julgamento, tendo como um de seus fundamentos alegar descumprimento a tratado
internacional. O MP/PR sustenta que o TJ/PR, no julgamento do Habeas Corpus n° 825907-6,
interpretou de forma inadequada o artigo 18 do Codigo de Processo Penal e a suimula 524 do
STF (tratam do desarquivamento de inquéritos policiais) e que desconsiderou também a
decisdo da Corte Interamericana de Direito Humanos de 23 de setembro de 2009 no sentido
de que o Estado deveria “conduzir eficazmente e dentro de um prazo razoavel o Inquérito e
qualquer processo que chegar a abrir, como consequéncia deste, para identificar, julgar e,
eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi” (CORTEIDH, 2009, p.
53).

Ressalta-se que foi dado vista ao Ministério Publico Federal (MPF) em 25 de outubro
de 2012. Em 19 de dezembro de 2012 foi protocolado seu Parecer e, em 24 de dezembro do
mesmo ano, a peticdo com o Parecer do MPF foi recebida na Coordenadoria da 6% Turma

(STJ, 2013).

autorizagdo do inicio da acdo penal, com alteracdo do conjunto acolhido no arquivamento (RTJ 91/831; 32/35;
63/620;40/111; 47/53; 188/200; 185/970; 186/624)" (Roberto Rosas, Direito Sumular, 13% edicdo, Editora
Malheiros, 2006, pag. 267).

- Desse modo, em que pese tenham alguns dos assentados reconhecido o paciente dentre as pessoas que
invadiram o acampamento do MST no dia dos fatos (cfme. declaragdes contidas no inquérito antes do
arquivamento), tendo o Dr. Promotor de Justica apresentado argumentos que, a par destes reconhecimentos,
conduziram a conclusdo de que ndo se produziram elementos para esclarecer a autoria delitiva e tendo requerido
o0 arquivamento do respectivo Inquérito Policial, o que foi acolhido pela MM? Juiza de Direito, a posterior
instauracdo de persecugdo penal contra o indiciado sO poderia ocorrer se tivessem surgido "novas provas"
capazes de modificar o panorama probatério anterior, o que ndo ocorreu, como se demonstrou pela analise dos
novos elementos colhidos apds o desarquivamento. - N&do havendo, no caso, a producdo de "novas provas" que
modificassem a matéria de fato e autorizassem o oferecimento de dendncia em desfavor do paciente, é de rigor
que se reconheca estar sofrendo constrangimento ilegal.

- O oferecimento de denincia, com fundamento em base empirica existente em inquérito policial arquivado, a
pedido do Ministério Publico, constitui constrangimento ilegal e viola o principio constitucional da seguranga
juridica, pois, se assim ndo for, o investigado a qualquer momento, antes de consumado o prazo prescricional,
podera ser submetido a processo penal, independentemente de novas provas, o que é inadmissivel, nos termos do
art. 18 do Codigo de Processo Penal e do enunciado da Sumula 524 do egrégio Supremo Tribunal Federal”
(ESTADO DO PARANA. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 825907-6, Comarca de Loanda, 1* CAmara
Criminal, Relator: Naor R. de Macedo Neto, Relator designado par o Acorddo: Jesus Sarrdo, Data do
Julgamento: 01/12/2011, Fonte/Data da Publicacdo: DJ: 789 25/01/2012, por maioria).

* Recurso Especial n° 1.351.177/PR.
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CONCLUSAO

Conforme se viu anteriormente, direitos fundamentais e direitos humanos referem-se a
um conjunto de direitos com contetdos semelhantes, mas que designam universos distintos.
Os primeiros nada mais sdo que direitos humanos que foram explicita ou implicitamente
reconhecidos por uma Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe aqueles direitos humanos que foram
incorporados ao patriménio comum da humanidade e que foram reconhecidos
internacionalmente a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 da ONU.
Tal declaracdo trouxe a universalidade, a interdependéncia e a indivisibilidade aos direitos
humanos.

O processo de construcdo e reconstrucao de direitos é constante e variam conforme o
periodo histérico e as experiéncias vividas pela humanidade, podendo-se afirmar que a
historia dos direitos humanos nao é nova, sendo a origem de alguns deles o surgimento do ser
humano na Terra e havendo alguns marcos historicos considerados relevantes, como a
Declaracdo dos Direitos da Virginia (1776), a Revolugdo Francesa (1789) e a Revolucgdo
Russa (1917). Contudo, um marco fundamental foi o processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos, que ganhou forca apés a Segunda Guerra Mundial (p6s 1945), como
resposta as atrocidades do regime nazista do governo de Adolf Hitler na Alemanha, tendo
como marcos fundantes dessa internacionalizacdo a evolucdo do Direito Internacional
Humanitario e a criacdo da Liga das Nacdes e da OIT.

A partir dai, arquitetou-se um sistema internacional de tutela aos direitos humanos,
destacando-se, inicialmente, a instituicdo do Tribunal de Nuremberg, para o julgamento dos
crimes do nazismo; em seguida, o estabelecimento da ONU, em 1945, através da Carta das
NacOes Unidas (ou Carta de Sdo Francisco); e a fundacdo da OEA, em 1948, através da
assinatura da Carta da OEA, que entrou em vigor em 1951.

Dessa maneira, o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos é constituido
por duas esferas: a esfera global, formada pela ONU, e a esfera regional, constituida pela
OEA. Sédo duas instancias que se completam, cada qual possuindo instrumentos especificos,
como tratados, convengdes, recomendagdes etc..

O Brasil é membro fundador da ONU desde 24 de outubro de 1945 e pais membro

original da OEA, desde a assinatura da Carta da OEA, em 1948. Assim, os principais tratados
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internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil estdo divididos em tratados e
convengdes do sistema global e do sistema regional interamericano.

Destaca-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da
Costa Rica), de 1969, que foi ratificado por praticamente todos os Estados americanos com
um namero minimo de reservas, sendo considerado o instrumento de maior importancia no
sistema interamericano. Essa convencéo € citada em inumeros julgamentos no STF, quando o
assunto questionado esta relacionado aos direitos humanos.

No caso do Brasil, as inovagbes introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988,
especialmente a prevaléncia dos direitos humanos como principio orientador das relacdes
internacionais, foram fundamentais para a incorpora¢do dos instrumentos de protecdo dos
direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um marco na histéria dos direitos
humanos no Brasil, pois nela se encontram todas as geragdes (dimensdes) de direitos
fundamentais reconhecidas nas normas de direito internacional (primeira, segunda e terceira
dimensao) e de direitos de quarta e quinta dimensdo, de acordo com doutrinadores.

Em relacdo as normas constitucionais que cuidam dos direitos e garantias
fundamentais, elas sdo consideradas normas de eficicia plena, de aplicabilidade direta e
imediata, conforme dispde o § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Ressalta-se que, desde a sua primeira Constituicdo, o Brasil ja se preocupava com a
defesa dos direitos fundamentais. A “Constituicdo Politica Do Império do Brazil”, de 1824,
previa, em seu artigo 179, um rol de trinta e cinco direitos destinados aos cidadéos brasileiros.
Contudo, a verdadeira garantia de tais direitos foi instituida pela Constituicdo Federal de
1988.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em razdo do disposto em seu
artigo 5°, 8§ 2°, surgiram diversas interpretacfes que consagraram um tratamento diferenciado
aos tratados relativos a direitos humanos, dando ensejo a uma instigante discussdo doutrinaria
e jurisprudencial sobre o status normativo dos tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos, que se resume em quatro correntes principais, a saber: natureza supraconstitucional,
status de lei ordinaria, natureza constitucional e carater supralegal.

Desde o julgamento dos Recursos Extraordinarios 349.703/RS e 466.343/SP e do
Habeas Corpus 87.585/TO pelo Plenario do STF, em 03 de dezembro de 2008, acolheu-se a
tese da supralegalidade dos acordos e tratados internacionais de direitos humanos, nada
impedindo que 0os mesmos tenham status de emenda constitucional, desde que submetidos ao

procedimento especial de aprovacdo previsto no artigo 5° 8 3°, da Constituicdo Federal de
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1988. Como consequéncia pratica, para o futuro, toda lei que for contréria aos tratados mais
favoraveis ndo possui validade (sdo vigentes, mas ndo possuem validade, o que corresponde,
no plano formal, a derrogacéo da lei). Assim, para ser valida, toda lei ordinaria deve contar
com dupla compatibilidade vertical material: deve ser compativel com a Constituicdo Federal
de 1988 e com os tratados de direitos humanos. Se a lei entrar em conflito com a Constituicdo
Federal de 1988 ou com tratados de direitos humanos Constitui¢cdo ou tratados), néo vale (ndo
conta com eficécia pratica).

Quanto aos meios de protecdo dos direitos humanos no Brasil, com a consagracao da
dignidade da pessoa humana como valor primordial (artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988), propiciando unidade e coesdo ao texto, de modo a servir de diretriz par a interpretacéo
de todas as outras normas do ordenamento juridico brasileiro, foram elencados nos primeiros
capitulos da Constituicdo Federal de 1988 inumeros direitos e garantias individuais,
especialmente em seu artigo 5°, que foram consideradas clausulas pétreas (artigo 60, § 4°,
inciso 1V), que impde uma restricdo material ao chamado Poder Constituinte Reformador, ndo
permitindo alteracbes no texto constitucional que desvirtuem o conteddo dos direitos
fundamentais. Ainda ha dispositivos referentes a direitos fundados nas relagdes econémicas,
que foram inseridos nos artigos 170 a 192.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda inovou, ao inserir em seu artigo 6° os direitos
sociais, a serem concretizados por todos os 6rgados estatais. Por sua vez, o artigo 7° elevou 0s
direitos dos trabalhadores a nivel constitucional, o que traz consequéncias relevantes, como o
dever estatal de tutela.

H4, ainda, as chamadas garantias fundamentais, que correspondem as disposi¢des que
objetivam prevenir ou corrigir violagdes aos direitos fundamentais protegidos pelo
ordenamento juridico, como, por exemplo, 0s seguintes instrumentos: habeas corpus,
mandado de seguranca, mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo, habeas data,
acdo popular, acdo civil pablica.

Observa-se, ainda, a importancia que a Constituicdo Federal de 1988 deu ao Direito
Internacional logo no seu inicio, quando o legislador constituinte, ao tratar dos principios
fundamentais, expressou claramente em seu artigo 4° que a Republica Federativa do Brasil
rege-se em suas relacdes internacionais por varios principios, dentre os quais: a prevaléncia
dos direitos humanos e a solucéo pacifica dos conflitos, entre outros.

Destaca-se que, no plano internacional, o Estado brasileiro é responsavel pela
satisfacdo das obrigacdes que Ihe cabem, pois, conforme dispde o artigo 21 da Constituicdo

Federal de 1988, a Unido, para quem compete manter relacBes internacionais em nome do
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Brasil, recai, exclusivamente, a responsabilidade internacional de adotar medidas necessarias
na hipotese de violagdes de obrigagdo internacional relacionada a direitos humanos. Por essa
razao foi que surgiu a proposta de “federalizacao das violagdes de direitos humanos”, ou seja,
0 deslocamento para a Justica Federal (Poder Judiciario da Unido) da competéncia para julgar
causas relacionadas a violagcdes de direitos humanos, que se consolidou com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, que acrescentou o inciso V-A e o § 5° ao artigo 109 da
Constituicao Federal de 1988.

No ambito da ONU, seu Conselho de Direitos Humanos fiscaliza o cumprimento da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais mediante Revisdo Periddica Universal.

No &mbito da OEA, sua Comissdo e sua Corte Interamericana de Direitos Humanos
sdo os dois 6rgaos executivos competentes para conhecer das violagbes de direitos humanos e
receber dendncias do descumprimento da Convencdo (Pacto de San Jose da Costa Rica) e
demais tratados firmados no plano regional.

A funcdo principal da Comissdo é promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos, atuando como 0rgdo consultivo da OEA. Mesmo ndo possuindo poderes
jurisdicionais, é 6rgdo fundamental a ordem juridica internacional, pois € o caminho
obrigatorio de qualquer processo que tenha como alvo a sua propositura na Corte (artigo 61.2
da Convencao). Tem como uma de suas principais competéncias examinar as comunicacoes
de individuos ou grupos de individuos e de ONGs referentes a violacdo de direitos humanos
da Convencao.

Uma vez concluido o tramite na Comissdo, o caso é enviado para a Corte, que julgara
as violagGes aos direitos humanos. A Corte é um 6rgdo jurisdicional autdbnomo (artigo 1° de
seu Estatuto), cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacdo da Convencdo. Assim, a Corte
apresenta competéncia contenciosa e consultiva (artigo 2° de seu Estatuto)

No plano consultivo, ela se estende a todos os paises membros da OEA, independente
de fazerem parte ou ndo da Convencdo, que podem solicitar parecer da Corte quanto a
interpretacdo da Convencdo ou de um tratado relativo a protecdo dos direitos humanos (artigo
64 da Convencdo). Por sua vez, a competéncia contenciosa, de carater jurisdicional e propria
para o julgamento de casos concretos, quando se alega que algum Estado parte da Convencéo
violou algum de seus preceitos, é limitada aos Estados partes da Convencao que reconhecam
expressamente a sua jurisdi¢do e & Comissdo (artigo 61 da Convencéo).

Na atuacdo da competéncia contenciosa, uma das etapas finais € a emissdo de uma

sentenca fundamentada, sob pena de néo ter validade (artigo 66.1 da Convencéo) Tal sentenca
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caracteriza-se por se definitiva e inapelavel (artigo 67 da Convencao, 12 parte). Contudo, caso
haja divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, qualquer uma das partes envolvidas
no litigio tem a faculdade de pedir que a propria Corte interprete a sentenca, pedido que
devera ser apresentado dentro de noventa dias, a partir da data da notificacdo da sentenca, sob
pena de decadéncia (artigo 67 da Convengdo, 22 parte).

A sentencga deve ser cumprida espontaneamente pelos Estados partes da Convencao
em todos os litigios em que facam parte, uma vez que assumiram tal compromisso (artigo
68.1, da Convencado). Ressalta-se que as sentencas proferidas pela Corte tém aplicabilidade
imediata no ordenamento juridico do Estado, sendo considerada sentenca internacional e ndo
estrangeira.

Assim, pode-se afirmar que, especificamente no campo do litigio internacional, é a
Comissao recebe peti¢bes individuais (de individuos, grupos de individuos ou ONGSs) que
relatam violagdes aos direitos humanos previstos na Convencéo e demais tratados integrantes
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Em relacdo ao acesso a Corte, 0 artigo 61.1 da Convencdo dispde que somente oS
Estados partes e a Comissdo tém o direito de submeter caso a decisdo da Corte. Contudo, de
acordo com novas regras (artigo 25.1 de seu novo Regulamento), assegurou-se a
representacdo das vitimas perante a Corte. O novo Regulamento da Corte trouxe, ainda, a
previsdo do Defensor Interamericano, para as supostas vitimas sem representacdo legal
devidamente credenciada (artigo 37).

O Brasil aprovou a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
(Decreto legislativo n° 89/1998) e depositou a Declaracdo de aceitacdo de tal competéncia
junto a Secretaria Geral da OEA em 10 de dezembro de 1998. Com o Decreto n° 4.463/2002,
foi promulgada a referida Declaracdo, sob reserva de reciprocidade, em consonancia com o
artigo 62 da Convencdo e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998 (artigo 1° do
Decreto).

Com base nisso e no principio da irretroatividade (artigo 28 da Convencao de Viena
sobre os Direitos dos Tratados, ONU, 1969), a Corte ndo pode exercer sua competéncia
contenciosa para aplicar a Convencéo e declarar uma violagdo as suas normas, quando 0s
fatos alegados ou a conduta do Estado que possa implicar sua responsabilidade internacional
forem anteriores ao reconhecimento da competéncia do Tribunal.

Dentre os casos informados no site oficial da Corte, foram analisados neste trabalho os
casos Damido Ximenes Lopes e Sétimo Garibaldi contra o Brasil, em que este foi condenado

por sentenca e viu-se obrigado a cumprir certas determinagdes da Corte.
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Ressalta-se que as sentencas da Corte, de natureza internacional, sdo obrigatorias para
0 Brasil, ndo somente por causa da ratificacio da Convencdo, mas, também, pelo
reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte pelo Estado brasileiro.

Conforme se percebeu nos Relatérios do Estado brasileiro, nas Observacbes dos
representantes das vitimas e nos Relatérios de Cumprimento de Sentenca da Corte, conforme
0 caso, a obrigatoriedade das sentengas da Corte encontra resisténcia por parte de agentes
publicos brasileiros, principalmente no ponto que ordena a investigacdo, responsabilizacdo e
punicdo penal das violagbes de direitos humanos. Acrescenta-se a isso que a dificuldade que
se tem para a efetiva execucdo das sentencas da Corte se deve a morosidade e a burocracia do
Poder Judiciério brasileiro.

Por todo o exposto, conclui-se que, pelas regras existentes, o sistema interamericano é
capaz de efetivamente proteger os individuos das violagdes dos direitos humanos e que, pelas
razdes acima apresentadas, a dificuldade para a efetivacdo das decisdes da Corte no direito
brasileiro pode ser explicada, em parte, pelo desconhecimento acerca do direito internacional
dos direitos humanos por parte dos agentes politicos brasileiros.

Em outras palavras, a falta de familiaridade com os compromissos firmados pelo
Estado brasileiro perante o direito internacional de direitos humanos e a escassez na aplicacéo
de jurisprudéncia internacional, que sdo decorrentes do desconhecimento desse ramo do
Direito e da postura conservadora que se baseia na protecdo da soberania nacional, além da
morosidade e da burocracia do Poder Judiciario brasileiro, dificultam o cumprimento das

sentencas da Corte e aumentam a possibilidade de que violagdes a Convencdo ocorram.
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