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RESUMO

A proposta deste trabalho consiste em demonstrar a importancia do exercicio
da fungao consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos para a protecéao
internacional dos direitos humanos, através do fortalecimento do préprio sistema
interamericano de protecdo, considerando seus instrumentos normativos e érgaos
de monitoramento. O interesse pelo tema foi despertado pela constatagdo do papel
preventivo cumprido pela fun¢do consultiva da Corte Interamericana relativamente a
violagédo dos direitos humanos. Aliado, ainda, a percep¢cao de um movimento, ainda
que timido, por parte dos legitimados, em consultar a Corte Interamericana a fim de
dirimir davidas quanto ao conteudo e alcance dos preceitos contidos nos tratados de
direitos humanos, como também a observagéo da utilizagdo dos pareceres da Corte
pelos tribunais nacionais. Recorrendo a exemplos praticos da repercussao interna
nos paises membros de algumas Opinides Consultivas da Corte, pretende-se
demonstrar o importante papel desempenhado pela funcado consultiva da Corte na
eficacia da protecao Internacional dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Corte Interamericana; Funcao Consultiva;

Direito Internacional.
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I Introducao

No universo do Direito Internacional, um tema de inegavel importancia que
vem ocupando cada vez mais espaco € o da Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos. Tais direitos precedem a qualquer sistema normativo e jurisdicional
existente no dmbito global ou regional. Entretanto, a discussao em torno dos direitos
humanos ganhou corpo apo6s a Segunda Guerra Mundial em razao das incontaveis
atrocidades cometidas a pessoa humana.

Neste cenario, € proclamada, em 1948, pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que inova ao introduzir uma
concepgao contemporanea destes direitos. Ao mesmo tempo, inaugura-se um
verdadeiro direito internacional dos direitos humanos, com o advento, em ambito
global, de diversos tratados contemplando estes mesmos direitos. Ao lado deste
sistema global, aparecem os sistemas regionais de protecdo, integrados pelos
sistemas europeu, interamericano e africano que, junto com os sistemas nacionais,

compdem uma estrutura cada vez mais eficaz na protegéao dos direitos humanos.

O Sistema Interamericano originou-se com a Declaracao Universal de 1948,
porem se estabeleceu como um sistema mais estruturado com o advento da
Convencao Americana de Direitos Humanos, também denominada, Pacto de San
José da Costa Rica. Apenas os Estados membros da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA) tém o direito de aderir a Convencado Americana.

A Convengcao Americana assegura um catalogo de direitos civis e politicos,
assim como de direitos sociais, culturais e econdmicos, estes ultimos foram
introduzidos pelo Protocolo Adicional a Convencgao (Protocolo de San Salvador). Em
relacdo a estes direitos, os Estados-partes tém a obrigacao de respeitar, e assegurar
seu livre e pleno exercicio, sob pena de responsabilidade internacional por violagao



dos mesmos. A Convencao Interamericana compde o sistema protetivo de direitos
humanos nos paises que a aderiram. Com o intuito de implementar os direitos
resguardados na Convencdo Americana, bem como fiscalizar o cumprimento dos
mesmos, foi criada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, instituida em 1979, tem sido
bem atuante na protecao e efetivagdo dos direitos humanos previstos na Convencao
Americana e, por isso, vem ganhando relevo no cenario internacional por suas
decisdes e opinides interpretativas. Dentre elas, destacam-se aquelas relacionadas
a funcdo consultiva da Corte, correspondente ao exercicio de interpretacdo da
Convencao Americana de Direitos Humanos e de qualquer instrumento internacional

de protecao dos direitos humanos aplicavel no ambito dos paises membros da OEA.

Ao emitir Pareceres Consultivos em resposta as solicitacoes feitas por um
pais membro da OEA - parte ou ndao da Convencao-, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos cumpre um papel de interpretacdo das normas contidas na
Convencao Americana de Direitos Humanos e outros tratados congéneres. Desta
maneira, ela constrdi jurisprudéncia em matéria de direitos humanos em ambito
regional e global, o que auxilia os Estados, no continente americano, a correta

aplicacao dos principios e normas de direitos humanos.

O proposito deste trabalho € analisar a atuagcdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em sua fungdo consultiva, demonstrando a contribuicdo deste
6rgao, no exercicio desta funcédo, para a definicio do alcance e conteudo de
diversos dispositivos da Convengdo Americana e de outros tratados de direitos
humanos, contribuindo, assim, para a uniformizacdo de uma jurisprudéncia em
matéria de direitos humanos no continente americano. Para se alcangar este
objetivo, serdo analisadas algumas opinides consultivas emitidas pela Corte, bem
como avaliar-se-a o impacto operado por alguns destes pareceres na jurisprudéncia

e no ordenamento juridico de alguns Estados americanos.
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Através deste estudo, objetiva-se demonstrar a relacao entre o exercicio da
jurisdicao consultiva da Corte Interamericana e a efetividade da protecéo dos direitos
humanos no sistema interamericano, evidenciando a importancia da interpretacao

feita pela Corte das normas da Convengao Americana e tratados congéneres.

Il Protecao Internacional dos Direitos Humanos

2.1 Concepcao contemporanea de direitos humanos

A tarefa de definir 0 que sao direitos humanos ndo é das mais simples. O
termo “direitos humanos” foi associado ao longo do tempo a varias expressoes, que
procuravam denomina-lo, tais como: direitos naturais, direitos individuais, liberdades
publicas, direitos publicos subjetivos e finalmente, direitos fundamentais do homem

ou direitos fundamentais da pessoa humana.

No dizer de Norberto Bobbio, os direitos humanos ndo nascem todos de uma
vez nem de uma vez por todos '. Para o ilustre jurista italiano, os direitos do homem
resultam de lutas historicas pela libertacdo e emancipacdo do homem, que
desencadearam as declaracdes de direitos firmadas em diferentes épocas da
histéria da humanidade. Por conseguinte, os direitos ditos humanos nao sao produto
da natureza, mas sim da civilizagdo humana, pois foram conquistados pelo homem.
Enquanto direitos histéricos, eles sao mutaveis, ou seja, suscetiveis de

transformacéao e de ampliagao.

' BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:Campus, 1992,
pp.32-33
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Ao destacar a historidicidade dos chamados direitos humanos, Bobbio
sustenta que muitos dos direitos considerados absolutos no final do século XVIII, tal
como a propriedade sacra, foram submetidos a severas limitagcbes nas declaragdes
contemporaneas. Acrescenta, ainda, o autor, que estas declaragdes inovaram ao
introduzir em seus textos direitos que antes ndao eram mencionados, como por
exemplo, os direitos sociais, que agora proclamados com grande ostentacdo nas
recentes declaracdes. Em suas palavras, “néo € dificil prever que, no futuro poderao
emergir novas pretensdées que no momento nem sequer podemos imaginar, 0 que

prova que nao existe direitos fundamentais por natureza“.

Norberto Bobbio indica o itinerario de desenvolvimento dos direitos humanos,
ensinando que estes nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares (quando cada Constituicdo incorpora
Declaracbes de Direitos), para finalmente, encontrarem sua plena realizagdo como

direitos positivos universais®.

Vale mencionar a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais feita pelo ilustre constitucionalista J.J.Gomes Canotilho, que alega que
ambos os direitos sdao termos utilizados, no mais das vezes, como sinGnimos.
Porém, de acordo com a origem e o significado, haveria uma distingdo. Os direitos
humanos teriam uma dimensao jusnaturalista-universalista, que consiste num direito
do homem que seria valido para todos os povos, em qualquer época. Enquanto que
os direitos fundamentais seriam os direitos do homem garantidos juridicamente e
limitados no tempo e no espago. Para o ilustre constitucionalista, os direitos
fundamentais seriam direitos vigentes num sistema juridico positivado, ao passo que
os direitos humanos, por advirem da natureza humana, seriam revestidos de um

carater inviolavel, atemporal e universal®.

% Ibdem,p.34

® Ibdem,p.35

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 52 ed. Coimbra:
Almedina, 1998.p.369.
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Na mesma linha de pensamento de Norberto Bobbio quanto a compreenséao
dos direitos humanos como resultado de conquistas histéricas empreendidas pelo
homem, aduz Hannah Arendt® que os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e
reconstrucdo®. Das licdes extraidas dos diversos autores citados, compreende-se
que os direitos humanos séo o resultado de lutas e reivindicagdes, inseridas num
processo histérico, e desencadeadas por necessidades pautadas em exclusdes e
desfavorecimentos sociais. Por isto, sdo direitos em constante mutacao, cujo vetor

axiolégico identifica-se com o principio da dignidade da pessoa humana.

Na tematica dos Direitos Humanos, € imprescindivel debrugar-se sobre os
ensinamentos do jurista Cancado Trindade, para quem o direito dos Direitos
Humanos nao incide sobre as relagdes entre iguais, mas atua em defesa dos mais
fracos. Tais direitos posicionam-se em favor dos mais necessitados, buscando
remediar os efeitos dos desequilibrios e das disparidades sociais. Para o autor, os
Direitos Humanos representam uma conquista histérica, resultado da mobilizacao da
sociedade contra a dominacédo e excluséo. Eles seriam o “direito de protecao dos
mais fracos e vulneraveis”. Acrescenta ainda o autor que, na seara dos Direitos
Humanos, as normas juridicas sédo interpretadas e aplicadas, sempre se orientando

pelas necessidades prementes de protecao das supostas vitimas”

® LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1988, p.134.

® De acordo com Carlos Santiago Nino, “os direitos humanos sdo uma construgdo consciente
vocacionada a assegurar a dignidade humana e a evitar sofrimentos, em face da persistente
brutalidade humana”.NINO, Carlos Santiago. 1991 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e
africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006,p.8

" TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Na apresentagdo do livro: PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 72 ed. rev. ampl.. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
pp.31-32.
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2.2 Antecedentes historicos do direito internacional dos direitos

humanos

O Direito Internacional dos Direitos Humanos tem como principais
precedentes histéricos a Revolugdo Francesa, o Direito Humanitario, a Liga das
Nacoes, a Declaragdo Universal de 1948 e a Organizacao Internacional do Trabalho,
considerados marcos na formagao do sistema de protegao internacional dos direitos

humanos.

Com a funcado de estabelecer limites a atuacdo do Estado e assegurar o
cumprimento dos direitos humanos, cria-se no século XIX, o Direito Humanitario,
aplicavel no caso de conflitos bélicos. A protecdo humanitaria visa proteger militares
feridos, doentes, prisioneiros, bem como as populagdes civis, em caso de guerra. Os
seus principios devem ser aplicados ainda hoje, as guerras internacionais ou civis

assim como a outros conflitos armados.

Posteriormente, em consequéncia aos horrores cometidos na Primeira Guerra
Mundial, surge em abril de 1919, a Liga das Nacgdes, cujo objetivo era de
preservacao da paz e seguranca internacional, bem como resolucdo de conflitos
armados por meio da mediacdo e arbitramento, condenando agressdes externas
contra a integridade territorial e independéncia politica de seus membros. A
Convencdo da Liga das Nacdes, nas palavras de Flavia Piovesan®, “continha
previsdes genéricas relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao
mandate system of the League® ao sistema das minorias e aos parametros
internacionais do direito ao trabalho - pelo qual os Estados comprometiam-se a

assegurar condi¢des justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas”.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 72 ed. rev., ampl. e
atual., Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp.110-111.

® “Mandate System of the League” era o chamado Sistema de Mandato da Liga das Nagdes, que
consistia no regime juridico de mandato aplicado as ex-colénias dos paises perdedores da Primeira
Guerra Mundial, as quais foram entdo destinadas aos Estados vencedores, os mandatérios. O
sistema de mandatos, que estava vinculado ao organismo juridico internacional da Liga das Nagoes,
deveria visar a progressiva emancipagao das populagdes coloniais.
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Eram estabelecidas sancbes econdmicas e militares para os Estados que
desrespeitassem as obrigacdes prescritas neste instrumento internacional, passando
a incorporar, assim, compromissos estatais de importancia internacional relativos

aos direitos humanos.

Finda a Primeira Guerra Mundial, cria-se a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), historicamente constituida em 1919, pelo Tratado de Versailles. A
formacdo deste organismo internacional figura como o antecedente que mais
contribuiu para a constituicgdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, visto
que sua criagcao foi motivada pelo sentimento de justica social e igualdade das
condigcbes do trabalhador. Ja no Preambulo da Declaracdo da Filadélfia de 1944 —
que estabelece os fins e objetivos da OIT- proclama-se a urgente necessidade em
melhorar as condi¢gdes do trabalhador, garantindo-lhes salarios que proporcionem

condicdes dignas de existéncia, além de outras preocupacdes sociais'®.

Neste contexto histérico, sdo lancadas as bases para a formagcao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, pois os precedentes citados introduzem a idéia
de que a protegcdo dos direitos humanos deve ter alcance além fronteira,
transcendendo os limites da soberania territorial dos Estados. Estes antecedentes
inauguram um novo ambito de ingeréncia do Direito Internacional, ndo mais adstrito
a regulamentacdo das relacbes estritamente estatais, passando a admitir
intervencdes externas no plano nacional para assegurar a protecdo dos direitos

humanos violados.

7

A acepcéo tradicional de soberania absoluta dos Estados é revista e
relativizada, ja que ndo mais prevalece a idéia de que ndo ha limites a atuacao

10 HUSEK, Carlos Roberto. Curso Basico de Direito Internacional Publico e Privado do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2009,pp.86-87.
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estatal. Os direitos basicos da pessoa humana se apresentam como verdadeiras
balizas na relagdo Estado-individuo, tanto no plano interno quanto no internacional,

erigindo o ser humano a categoria de sujeito de direito internacional. Neste cenario,
desvendam-se o0s primeiros contornos do Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

2.3 Direito Internacional dos Direitos Humanos

A internacionalizagdo dos direitos humanos constitui um movimento bem
recente na historia, surgido apdés a Segunda Guerra Mundial, como reagao as
enormes atrocidades cometidas pelo nazismo, ensejando indiscutiveis violagdes aos
direitos mais caros de milhares de pessoas. Destacam-se 0s vergonhosos numeros
reveladores de um verdadeiro genocidio: envio de 18 milhdes de pessoas aos
campos de concentragdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus,

além de comunistas, homossexuais e ciganos'"

Vivia-se um cenario de desvalorizacdo da pessoa humana, onde se
atropelavam os direitos essenciais do individuo, que via sua dignidade ser
completamente esvaziada pelas condutas estatais. Neste momento histérico da
humanidade, em que impera a légica da destruicdo, onde o ser humano se torna
absolutamente acessorio, supérfluo, imputa-se urgente um processo de reafirmacao

dos direitos humanos numa 6tica reconstrutivista.

Considerando este momento histérico da humanidade, leciona Flavia

Piovesan:

"' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p. 8.



16

A barbarie do totalitarismo significa a ruptura com os direitos humanos, por
meio da negacado do valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito.
Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pos-

Guerra deveria significar a sua reconstrugéo12'

A afronta aos direitos humanos evidenciada durante a Segunda Guerra
Mundial despertou para o fato de que se houvesse um verdadeiro sistema de
protegdo internacional dos direitos humanos, muitas violagées poderiam ter sido
evitadas. Tornava-se necessario reconduzir os direitos humanos ao centro axiolégico
das relagbes entre os individuos, de modo que eles se reposicionassem como

paradigma e vetor ético a orientar a ordem internacional contemporanea.

O esforco em se reconstruir os direitos humanos no periodo P6s-Guerra e
recuperar a sua funcao paradigmatica restaura a teoria moral kantiana, a qual teve
influéncia em diversas teorias do direito. O pensamento de Kant fundamentava-se
nas idéias de moralidade, dignidade, Direito Cosmopolita e paz perpétua. Para ele, o
ser humano n&o deveria ser usado como um meio para se alcangar algum objetivo,
ja que, existindo como um fim em si mesmo, sdo seres insubstituiveis e dotados de
dignidade®.

O mencionado autor aduz, ainda, que a autonomia é a base da dignidade
humana, e que a idéia de liberdade esta indiscutivelmente associada ao conceito de
autonomia, por meio do principio universal da moralidade, servindo este de
fundamento das agdes de todas as pessoas. Percebe-se no pensamento kantiano a
existéncia de uma moral universal que reveste a nogado de liberdade e dignidade
humanas de um carater internacional, global, devendo fundamentar a agdo de todos
os seres do planeta. Dai a concepgédo de um direito universal (jus cosmopoliticium)

' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob.cit., p.9.
% Imannuel Kant, Fundamental Principles of the metaphysics of moral, in WOOD, Allen W. (ed. e
org.). Basic writings of Kant. New York, The Modern Library, pp.178,185-186,192-193 APUD
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. Ob.Cit., p.10
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que se efetiva quando “violagdo dos direitos em um sé lugar da Terra é sentida em

todos os outros'¥.

Historicamente, o Direito Internacional dos Direitos Humanos comeca a se
desenvolver com a adocado da Declaracdo Universal de 1948 - posteriormente
reiterada pela Declaracdo de Viena de 1993- a qual introduz uma nova concep¢ao
de direitos humanos caracterizada pela universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia destes direitos, valores estes que passaram a formar a base deste
campo do direito. Os direitos humanos passam a compor uma unidade indivisivel,

interdependente, com extens&o universal.

Assiste-se a emersdo de um novo ramo do Direito Internacional Publico,
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos. Este se destina a proteger os
direitos fundamentais do homem, estipulando-os e prevendo mecanismos de
protecdo dos mesmos. Geralmente tem o Estado como obrigado, ao passo que o
Direito Internacional Publico disciplina a relacdo em que o Estado é, ao mesmo
tempo, sujeito ativo e passivo, baseando-se em normas de cooperagcdo e
coexisténcia entre Estados soberanos.

O sistema internacional indica uma preocupacao em proteger os chamados
direitos humanos, levando a um comprometimento com valores que transcendem os
estritamente “estatais”. Analisando o0 processo de internacionalizagcdo dos direitos

humanos, Celso Lafer leciona'®:

“Configurou-se como a primeira resposta juridica da comunidade
internacional ao fato de que o direito ex parte populi’® de todo ser humano a
hospitalidade universal s6 comecaria a viabilizar-se se o ‘direito a ter

" KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto para hoje. J.Guinsburg (Org.), Jacques Derrida,
Roberto Romano, Immanuel Kant e Anatol Rosenfeld. Sdo Paulo:Perspectiva,2004.,p.54.

' LAFER, Celso. Prefacio ao livro Os direitos humanos como tema global. Pag.XXVl ~APUD
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. Ob.Cit., p.9

'® Ex parte populi representa os direitos dos cidadaos, relaciona-se a cidadania, aquilo que é parte do
povo.
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direitos’, para falar com Hannah Arendt, tivesse uma tutela internacional,
homologadora do ponto de vista da humanidade. Foi assim que comegou
efetivamente a ser delimitada a ‘razao de estado’ e corroida a competéncia
reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos humanos,
encetando-se a sua vinculagdo aos temas da democracia e da paz”.

Interessante destacar o duplo papel desempenhado pelos Estados no campo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos: ao mesmo tempo em que eles atuam
como legisladores, quando elaboram as normas que compdem o sistema de direito
internacional, eles também passam a condicdo de obrigados e destinatarios destas
normas, pois possuem o dever de respeitar e assegurar os direitos humanos de seus
habitantes'’. Ressaltando as caracteristicas especificas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vale mencionar comentario de Cangado Trindade: “Trata-se
essencialmente de um direito de protegdo, marcado por uma logica propria e voltada

a salvaguarda dos direitos dos seres humanos, e nio do Estado'®”.

No contexto da internacionalizacdo dos direitos humanos, constata-se a
emergéncia do chamado Direito Constitucional Internacional ou Global visto que o
Direito internacional dos direitos humanos recupera principios e valores
fundamentados na dignidade humana, e, com isso, passa a orientar a elaboragéao
dos textos constitucionais de diversas nagdes. Surge um constitucionalismo com
uma tendéncia eminentemente internacionalista dos direitos humanos'®, visto que as
Constituicdes passam a incorporar os valores impregnados no direito internacional
dos direitos humanos, proporcionando uma verdadeira renovagdo no movimento
constitucional’®.

A expressao “Direito Constitucional Internacional” se justifica pela verificagcao

de dois movimentos que estdo imbricados: o movimento de internacionalizagdo do

" ¢f. HENKIN, Louis. The Age of Rights. Nova York, Columbia University Press, 1990, pag.34 APUD
WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, pag. 22.

'® TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v.1,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, pag. 20.

¥ RAMIRES, Rosana Laura de Castro Farias. Jurisdicdo constitucional internacional: o acesso a
Corte Interamericana como garantia constitucional. S&o Paulo:s.n., 2006. Disponivel em
<http://www.sapientia.pucsp.br> Acesso em 20/06/2011, p. 207.

20 |d. Ibid. p. 219.
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direito constitucional, comentado anteriormente, e o de constitucionalizacdo do
direito internacional. Este ultimo se explica pelo aumento, no conjunto normativo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de normas com contetdo constitucional,

resultando, assim, numa “ampliacdo do bloco da constitucionalidade™'.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos recupera, em uma ordem
juridica globalizada, o significado do Constitucionalismo e as Declaragdes de direito
dos séculos XVIII e XIX. Por isto que a Declaracdo Universal reconhece em seu
Predmbulo a “dignidade inerente a todos os membros da familia humana” e “seus
direitos iguais e inalienaveis’, como fundamento da liberdade, justica e paz no

mundo??”

Os campos do direito internacional e do direito constitucional acabam se
encontrando e se misturando, pois em ambas as situacdes, impdem-se limites ao
poder estatal de modo a proteger as pessoas e salvaguardar seus direitos,
assegurando-lhes o exercicio de suas liberdades fundamentais. Os objetivos do
constitucionalismo liberal acabam se identificando com o sistema normativo

internacional de protecdo e promoc¢ao dos direitos humanos.

Analisando esta relagdo entre o Direito Constitucional e Direito Internacional,
de forma brilhante, o autor Celso D. de Albuquerque de Mello?® acrescenta que os
universos constitucional e internacional publico se relacionam constantemente,
intercedendo de forma reciproca, a ponto de suas normas néo se limitarem a regular
relagbes internas e internacionais. No entender do professor, “o Direito
Constitucional Internacional é a tentativa de adaptar a Constituicdo a ordem juridica
internacional, que se sobrepde a ela. A Constituicdo € a manifestagdo da soberania
estatal e o Direito Internacional Publico a sua negacdo, ou pelo menos, a sua
crescente limitagcao.”

' 1d. Ibid. p.219.

®2 WEISS, Carlos. Ob. Cit., pag’.22.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional: uma Introdugéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1994, pp. 30-32.
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Como resultado da influéncia da internacionalizagao dos direitos humanos no
constitucionalismo contemporaneo, Flavia Piovesan atenta para uma presenga maior
nos textos constitucionais dos paises ocidentais de principios dotados de elevada
carga axiologica, com énfase ao valor da dignidade humana. Neste movimento de
internacionalizacdo do direito constitucional, a primazia do principio da dignidade
humana passa a orientar as constituicdes, nas esferas local, regional e global®*.

A incorporacéo pelas Constituicoes nacionais de regras e principios do direito
internacional, em especial dos direitos humanos, € um fenémeno verificado com
frequéncia, transformando o direito internacional em parémetro de validade das
Constituicdes dos Estados. Neste diapasdo, manifesta-se Canotilho no sentido de
que os direitos humanos contemporaneos, juntamente com a atuacdo das
organizagdes internacionais vém delineando o chamado constitucionalismo global, o
qual, segundo o autor, compreende ndo apenas a classica relacdo entre Estados,
mas também a relacdo entre Estado e povo. Por fim, conclui o autor: “Por isso, 0
Poder Constituinte dos Estados, e consequentemente, das respectivas Constituicdes
nacionais, estd hoje cada vez mais vinculado a principios e regras de direito

internacional. [...]**".

Assim, a idéia de protecao dos direitos humanos ultrapassa os dominios do
Estado, e ganha relevancia e tratamento internacional. Essa concepg¢ao inovadora
trazida pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos aponta a duas importantes
consequéncias: 1°relativizacdo da nogéo tradicional de soberania absoluta, tendo
em vista que sdo admitidas intervengbes no plano nacional em prol da prote¢cao dos
direitos humanos;2°) a cristalizagdo da idéia de que o individuo deve ter direitos
protegidos na esfera internacional, na condicéo de sujeitos de direitos®.

?* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. Ob.cit., pp.11-12.

25 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 52 ed. Coimbra:
Almedina, 1998, pag. 1217.

%6 ¢f. PIOVESAN, Flavia. Ibidem, p.12.
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Um novo tempo para os Direitos Humanos foi delimitado pela Declaragcéo
Universal dos Direitos Humanos proclamada pela Assembleia- Geral da ONU, em 10
de dezembro de 1948. Este instrumento internacional inaugura o movimento de
positivagdo internacional dos direitos humanos, levando a adocdo de inumeros
tratados de protecdo destes direitos. Os valores consubstanciados na Declaragéo
inspiram todos os outros tratados de direitos humanos e orientam a formulagdo dos
mesmos, formando, assim, um verdadeiro sistema internacional de protecao destes

direitos.

2.4 Declaracao Universal de Direitos Humanos

Em 10 de dezembro de 1948 foi proclamada em Paris pela Assembleia Geral
da ONU a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, constituindo um marco
historico para a protecdo dos direitos humanos no mundo. O advento da Declarac¢ao
evidencia uma preocupacdo em se tutelar os direitos humanos no plano
internacional, bem como alerta para a necessidade em se positivar estes direitos.
Fundamentada na dignidade da pessoa humana, a Declaracao reforga a idéia de
que os direitos humanos sado universais, a0 mesmo tempo em que consubstancia

valores que passam a ser parametro para a protecao destes direitos.



22

O “Preambulo”®’ da Declaragdo Universal de 1948 resume as idéias que
motivaram a criacao da Organizacdao das Nacdes Unidas, as quais coincidem com
aquelas que inspiraram a elaboragdo de um documento universal sobre direitos
humanos, a saber: “o0 desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram
em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de
um mundo em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenca e
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamada como a

mais alta inspiracdo do homem comum”.

Aliada a isto, havia a necessidade de dar concretude aos direitos humanos e
liberdades fundamentais referidos na Carta da ONU, uma vez que constitui propésito

das Nagdes Unidas?®® “

conseguir uma cooperacao internacional para resolver os
problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religido®®”.

Os objetivos consistiam na formulacdo de uma lista positivada de direitos
humanos, a qual os Estados se submetivessem, obrigando-os a assegurar estes

direitos a todas as pessoas que estivessem sob sua jurisdigdo. Tal pretenséo foi

27 Preambulo da Declaragao de 1948: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres
humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais
alta inspiragcdo do homem;
Considerando que ¢ essencial a protecgado dos direitos do homem através de um regime de direito,
para que o homem nao seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao;
Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagoes;
Considerando que, na Carta, os povos das Nagdes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a
instaurar melhores condig¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla;
Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com a
Organizacdo das Nagdes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais;
Considerando que uma concepgdo comum destes direitos e liberdades é da mais alta importancia
para dar plena satisfagéo a tal compromisso:

cf. Artigos 12 ao 3? da Carta da ONU.
9 WEISS, Carlos. Ob. Cit., pag.67.
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realizada com a Declaracao Universal e, posteriormente, com os Pactos de 1966 e

demais tratados internacionais.

A Declaragcdo Universal é um instrumento que vem sendo efetivamente
utilizado no Direito Internacional Publico, vez que tem servido de fonte de inspiracao
de inumeros instrumentos de protecdo e de decisdes internacionais, apesar de nao
ser tecnicamente um tratado, pois nao passou pelo procedimento formal de
elaboragdo dos mesmos. Ela possui natureza de recomendagdo advinda das
Nacoes Unidas, e adotada sob a forma de resolugdo de sua Assembleia Geral. Suas
disposigdes constituem principios gerais de Direito que consubstanciam uma ética
universal em relagcdo a conduta dos Estados no que tange a protecao internacional
dos direitos humanos. Por este motivo, a Declaracdo de 1948 é referida em todo o

mundo como o cédigo ético universal de direitos humanos®.

Quanto as caracteristicas da Declaracao, interessante destacar comentarios
tecidos pelo ilustre jurista Dalmo de Abreu Dallari®': “O exame dos artigos da
Declaracao revela que ela consagrou trés objetivos fundamentais: a certeza dos
direitos, exigindo que haja uma fixacao prévia e clara dos direitos e deveres, para
que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposi¢oes; a seguranga dos
direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer
circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados; a possibilidade dos
direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos os meios
necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e
mentiroso da afirmacao de igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em

condi¢des subumanas.”

A Declaragao de 1948, ap6s reafirmar a universalidade dos direitos humanos
(artigos. | e Il), conjuga, no seu corpo normativo, dispositivos que tratam de direitos

% ¢f. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 32 edigdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag.789.

8" ¢f. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 162 ed. Sdo Paulo:Saraiva
1991, pag.179 APUD WEISS, Carlos. Ob. Cit., pag.69.
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civis e politicos (artigos Ill ao XXI), os chamados direitos liberais classicos, também
conhecidos como liberdades publicas, e os direitos sociais, econd6micos e
culturais (artigos XXIl a XXVII), decorrentes dos direitos de todas as pessoas, como
membro da sociedade, a seguranca social. O artigo XXVIII sintetiza o espirito da
Declaragdo em proteger os direitos humanos numa 6ética universal: “Toda pessoa
tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaracdao possam ser plenamente realizados”. Desta
forma, segundo Flavia Piovesan, a Declaragao concilia, de forma inédita, o discurso
liberal com o discurso social da cidadania, ou seja, o valor da liberdade com o valor
da igualdade®.

O impacto da Declaracdo de 1948 nas relagbes internacionais
contemporaneas € indiscutivel, principalmente, no que diz respeito a sua qualidade
de fonte juridica para os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos,
servindo de paradigma e referencial ético para a conclusdo de varios tratados.
Inobstante natureza juridica de recomendacgéao, os valores e principios consignados
na Declaracao tém repercutido nos textos constitucionais de diversos Estados, além
de servir de fonte para decisdes juridicas nacionais. No caso do Brasil, a Declaragcao
Universal de 1948 influenciou na elaboragdo de varios dispositivos constitucionais,

servindo de paradigma para a Constituicio Brasileira®.

Ressalta-se o papel inovador da Declaragdo Universal de 1948, na medida
em que introduz elementos que passariam a caracterizar a concepgao
contemporanea de direitos humanos, como a universalidade, a indivisibilidade e a
interdependéncia®. E ainda, a Declarac&o foi o primeiro documento internacional a

tratar dos direitos humanos, tanto civis e politicos quanto econémicos, sociais e

% ¢f. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Ob. Cit., pp.130-
133.

% ¢f. PIOVESAN, Flavia. Ibidem. pp.139-140.

% A universalidade dos direitos humanos reside no fato destes direitos pertencerem a todos os seres
humanos; a indivisibilidade significa que a dignidade da pessoa humana sé se efetivara se todos os
direitos humanos forem realmente respeitados, sejam eles civis e politicos ou sociais, econémicos ou
culturais; com relagdo a interdependéncia -que possui significado préximo da indivisibilidade- ela
considera que um determinado direito humano s6 tera eficacia plena se houver o respeito de todos os
outros direitos humanos, independente da categoria em que ele se insere.
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culturais, de maneira indivisivel, apesar de reconhecer sua distinta natureza

juridica®.

Apesar de sua inegavel importancia para o desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a doutrina aponta alguns problemas na
Declaragdao Universal, dentre eles, a falta de previsdo de mecanismos para a
implementacdo e fiscalizagdo dos direitos humanos, o que tem sido superado
gradualmente pela ONU, mediante, por exemplo, a criagdo da Comissao de Direitos
Humanos, o Comité de Direitos Humanos, e Grupos Tematicos, ocupados em
monitorar a protecdo dos direitos humanos. A necessidade de incorporagdo dos
direitos das minorias é outra questdo problematica apontada pela doutrina®®.

2.5 Pactos Internacionais da ONU de 1966.

A Declaracdo de 1948 fomentou a produgdo de inumeros tratados
internacionais destinados a assegurar os direitos humanos consagrados na
Declaracao. Neste contexto, surgem dois importantes instrumentos, elaborados sob
o patrocinio da Organizacdo das Nagbdes Unidas: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos aprovados pela Assembléia Geral da ONU, em Nova York, em 16
de dezembro de 1966.

Ambos os Pactos surgiram com a finalidade de conferir dimensao técnico-
juridica a Declaragdo de 1948; eles compdem o nucleo da estrutura normativa do
sistema global de protecdo dos direitos humanos. Os pactos de 1966 criam
mecanismos de monitoramento e supervisdo dos direitos humanos, por meio da

ONU, através do sistema de relatérios, em que cada Estado relata a ONU o modo

% ¢f WEISS, Carlos. Ob. Cit., pag.69.
% |bidem. Ibidem. pp 70-71.
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pelo qual esta implementando os direitos humanos, além das comunicagdes
interestatais, onde um dos Estados-parte no acordo alega que outro Estado-parte

incorreu ou esta incorrendo internamente em violacao de direitos humanos.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos entrou em vigor,
internacionalmente, em marco de 1976; no Brasil, o tratado foi aprovado pelo
Decreto Legislativo n® 226/1991, e posteriormente, promulgado internamente pelo
Decreto n®592/1992. Ele consiste no instrumento internacional que confere
obrigatoriedade juridica aos direitos civis e politicos previstos na Declaracdo. Além
de apresentar um rol extenso destes direitos — maior que o da Declaragao -, cria
mecanismos de supervisdo e monitoramento dos direitos humanos, tendo instituido

para este fim um Comité de Direitos Humanos®’.

Os relatorios elaborados pelos Estados-partes sao submetidos ao Comité de
Direitos Humanos, com atribuicdo para supervisionar as medidas adotadas pelos
Estados quanto a efetivacdo dos direitos humanos reconhecidos pelo Pacto. Além
da funcdo de supervisdo, este Comité também possui atribuicido de natureza
conciliatéria, na qual ele tem a faculdade de receber e examinar as queixas

interestatais relacionadas ao descumprimento dos direitos do Pacto®.

Em margo de 1976, entra em vigor o Protocolo Facultativo relativo ao Pacto
Internacional sobre direitos Civis e Politicos, cuja finalidade é conferir maior
efetividade ao Pacto. O Protocolo introduziu o mecanismo de peti¢céo individual,
facultando ao Comité de Direitos Humanos receber e considerar tais peticoes, em
caso de violagdo de direitos humanos consagrados no Pacto. Este sistema de

petiches sedimenta a capacidade processual internacional do individuo®,

%7 of. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Ob. Cit., p.797.

% of. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 113-119.

% A subjetividade internacional do ser humano se apresenta como uma realidade irreversivel no
direito internacional contemporéneo, visto que o homem vem ocupando posigao central no processo
de construgao e implementagdo do direito das gentes, em especial, do direito internacional dos
direitos humanos. No exercicio de sua personalidade juridica internacional, o individuo pode ser
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cristalizando sua condicdo de sujeito de Direito Internacional. Salienta-se que o

Brasil ainda nao ratificou o Protocolo Facultativo®.

Segundo o jurista Cancado Trindade, o direito de peticdo individual
internacional, através do qual se assegura ao individuo o acesso direto a justica em
nivel internacional, € um conquista irreversivel do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. O autor ressalta que o reconhecimento da personalidade juridica
internacional do individuo reflete o processo de humanizacao do direito internacional
contemporaneo, e vai mais além, enfatizando que a consolidagédo do individuo como
sujeito de Direito Internacional representa “a verdadeira revolugdo na evolugao da
doutrina juridica internacional, e da Ciéncia do Direito, como um todo, nas ultimas

décadas™'.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais entra em
vigor, internacionalmente, em 03 de janeiro de 1976. No Brasil, foi aprovado pelo
Decreto Legislativo n® 226/1991, e promulgado internamente pelo Decreto n®
592/1992. As disposi¢coes deste pacto estipulam normas de carater programatico,
por meio das quais, os Estados se comprometem a adotar medidas destinadas a
proteger os direitos econémicos, sociais e culturais mencionados no tratado, nos
limite dos seus recursos econ6micos. Os Estados que o ratificam assumem o
compromisso de assegurar progressivamente, “até o maximo dos recursos

disponiveis”, o pleno exercicio dos direitos nele reconhecidos*.

responsabilizado internacionalmente pelos seus atos, passando a figurar no pélo passivo numa
reclamagao internacional; € o que ocorre quando ele é demandado no Tribunal Penal Internacional,
sob acusagdo dos crimes internacionais previstos no Estatuto de Roma. Ele pode gozar, ainda, de
legitimidade ativa, quando postula seus direitos internacionalmente tutelados, através de reclamagdes
nas Comissdes e Cortes internacionais integrantes do sistema de protegao internacional dos direitos
humanos

“0 ¢f. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Ob. Cit., p.800.

“" TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A pessoa humana como sujeito do Direito Internacional: A
experiéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: Carlos Alberto Menezes Direito,
Anténio Augusto Cangado Trindade e Antonio Celso Alves Pereira (Coords). Novas Perspectivas do
Direito Internacional Contemporaneo: Estudos em homenagem ao Professor Celso D. de
Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 501-506.

“2 ¢f. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Ob. Cit., pp.801-802.
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No sistema de monitoramento do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, 0 mecanismo inicialmente previsto é o de relatérios
que os Estados devem apresentar sobre a observancia dos direitos assegurados no
Pacto, encaminhando-os ao Conselho Econbémico e Social (ECOSOC). Este
Conselho podera enviar tais relatorios ao Conselho (antiga Comissao) de Direitos
Humanos da ONU, para que este avalie e faca as recomendacdes necessarias, ou
somente, para fins de informagao™.

O Pacto nao prevé a possibilidade de queixas interestaduais ou peticoes
individuais, como o fazem o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, nem
conta com Protocolos Facultativos. Todavia, ele constitui um avango na protecao dos
direitos sociais /ato sensu ou de igualdade, confirmando uma tendéncia no ambito
internacional em salvaguardar estes direitos. Visualiza-se uma crescente
preocupacao na sociedade internacional quanto a tutela e efetivagdo dos direitos
sociais e econOmicos, traduzida, inclusive, na ampliacdo do sistema de petices

individuais, verificada nos planos global e regional.

Impbe-se tecer breves comentarios sobre alguns tratados especificos de
direitos humanos, celebrados no ambito do sistema da Organizacao das Nacdes
Unidas, os quais tém a fungdo de complementar a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos e os dois Pactos Internacionais de 1966. A Convencao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagcao contra a Mulher e a Convencao sobre os
Direitos da Crianga compdem o conjunto dos instrumentos internacionais referidos

anteriormente, e que buscam ampliar a protecéo internacional dos direitos humanos.

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher foi adotada pela Resolugédo 34/180 da Assembleia Geral da ONU em
18 de setembro de 1979*, e ratificada pelo Brasil em 1984*°. Esta Convencdo
especifica os direitos humanos, considerando todas as suas categorias, direitos civis

e politicos ou sociais, econdbmicos e culturais, porém os concebendo sob a 6tica da

“3 ¢f. Ibidem.Ibidem pp.804-805.
* WEISS, Carlos. Ob. Cit., p.83.
4 Promulgada pelo Decreto 4.377, de 13.09.2002, que revogou o Decreto 89.460, de 20.03.1984.
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situacdo da mulher. O texto determina obrigacdes dos Estados em garantir o
respeito dos direitos humanos especificos das mulheres, prevendo a importancia de

politicas publicas voltas & eliminagéo da discriminagao da mulher®.

Em 20 de novembro de 1989, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas adota,
mediante Resolugdo L.44 (XLIV), a Convencédo sobre os Direitos da Crianga,
também ratificada pelo Brasil®®. Este documento visa a protecdo dos direitos da
crianga e adolescente (até 18 anos), e particulariza os direitos civis e politicos em
funcdo deles, tais como o direito a personalidade juridica, o direito a vida, a
liberdade de locomogdo, a vedagdo da pena de morte, direito a nacionalidade,
dentre outros. Assim como a Convengéao de protecao da mulher, a Convengéo sobre
os Direitos da Crianca também contem dispositivos que tratam das medidas de
protecdo do Estado, que esta comprometido em efetivar diversos direitos voltados a
crianga, tais como direito a saude, educacao, moradia, seguranca social, protecao
contra o abuso sexual, contra a exploragdo do trabalho infantil, contra o

envolvimento com o narcotrafico, dentre outros*’.

2.6 Convencoes Regionais de Protecao dos Direitos Humanos

Além do sistema global de protecao dos direitos humanos, sistema europeu
de protecdo dos direitos humanos deve ser compreendido a partir do contexto
historico do qual ele emerge. Vivia-se um momento de ruptura dos direitos humanos,
impondo-se uma urgente reconstrugcdo dos mesmos. A busca pela integracdo dos
paises da Europa Ocidental, juntamente com a necessidade de formacdo de um
sistema protetivo dos direitos humanos levou a elabora¢do da Convengéo Europeia
de Direitos Humanos.

“ Aprovada pelo Decreto Legislativo 28, de 14.09.1990, e promulgada pelo Decreto 99.710.
*” WEISS, Carlos. Ob. Cit., p.88.
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A Convencgao Européia foi elaborada no ambito do Conselho da Europa apés
a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de unificar a Europa. Os Estados
membros do Conselho da Europa adotaram a Convencdo Européia em 04 de

novembro de 1950, tendo entrado em vigor em 03 de dezembro de 1953,

Em resposta aos horrores da Segunda Guerra Mundial, observam-se
parametros minimos protetivos dos direitos humanos no continente europeu,
institucionalizando um compromisso com valores constitucionais e com o Estado de
Direito. O catdlogo de direitos da Convengdao Européia compreende
fundamentalmente direitos civis e politicos, sob a inspiragéo do ideario democratico,
liberal e individualista, a expressar os valores dominantes e consensuais da Europa

ocidental*®.

Com a Carta Social Europeia, que somente entrou em vigor em 1965, os
direitos sociais, econdmicos e culturais passaram a integrar o sistema europeu de
protecédo dos direitos humanos. Ela estabelece a implementagéo progressiva desses
direitos, bem como um esquema de supervisdo baseado na elaboragdo pelos
Estados-partes de relatérios periddicos, que sdo submetidos a apreciagdo do Comité

Europeu de Direitos Sociais (formado por especialistas)®.

Inicialmente, a Convencéao Europeia instituia dois 6rgaos quando da disciplina
do sistema de monitoramento dos direitos humanos nela previstos: a Comissao
Europeia de Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Entretanto,
a partir de novembro de 1998, passa a viger o Protocolo n®11, que veio consagrar
nova sistematica, pois substituiu estes dois 6rgao por uma nova Corte permanente,
que tem por competéncia realizar o exame de admissibilidade e mérito dos casos
que Ihe sdo submetidos.

“® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. Ob. Cit., pag. 67.
“® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. Ob. Cit., pag. 65.
% |bidem.Ibidem.
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Fundamental destacar que o Protocolo n® 11, através do artigo 34,
estabeleceu o direito de peticdo individual diretamente a Corte Europeia,
reconhecendo explicitamente a capacidade processual internacional do individuo®'.
Com o advento deste Protocolo, qualquer individuo, grupo de individuos ou
organizagao ndao governamental podem demandar a Corte alegando serem vitimas
de violagdes de direitos humanos enunciados na Convengéo ou seus Protocolos, o
que fortalece sobremaneira a justicializacdo do sistema europeu de protecdo dos

direitos humanos®2.

Em resposta as graves violagdes de direitos humanos ocorridas na Africa na
década de 70, foi adotada em 1981, na cidade de Banjul, em Gambia, a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Banjul Charter). Este documento foi
elaborado no ambito da antiga Organizacao da Unidade Africana - transformada em
Unidao Africana em 2001 — e revela um sistema regional africano singular, que traduz
0 processo histérico complexo do continente africano, marcado por dominacao e luta

pela conquista de sua independéncia e autodeterminagéo®.

A Carta Africana distingue-se dos outros instrumentos internacionais e
regionais de protecdo dos direitos humanos. Segundo a autora Flavia Piovesan, a
Carta adota uma perspectiva coletivista, dando énfase aos direitos dos povos e
refletindo as tradi¢cdes historicas e os valores da cultura africana. Ademais, de forma
inédita, a Carta Africana reine no mesmo documento, um catalogo de direitos civis e

politicos, e também de direitos econémicos, sociais e culturais.

Além de prever estes direitos, a Carta estabelece o dever dos Estados-partes
de proteger os direitos nela enunciados, assim como define medidas de salvaguarda
destes direitos. O Predmbulo da Carta ja reconhece todos estes direitos, a saber:

" PIOVESAN, Flavia. Ibidem, pags.71-73.

52 z ~ . ~ . < .
Até entdo somente Estados-partes e a Comissao podiam submeter casos a Corte Europeia.

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob. Cit., pp.119-121.
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“os direitos civis e politicos sdo indissociaveis dos direitos econémicos, sociais e
culturais, tanto na sua concepg¢ao quanto na sua universalidade, e que a satisfacao

dos direitos econdmicos, sociais garante o gozo dos direitos civis e politicos”.

A Carta Africana, além de enunciar os direitos acima citados, cria a Comissao
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, com competéncia para promover 0s
direitos humanos e dos povos e assegurar sua respectiva protecdo na Africa®*. A
Comissdo também tem atribuicdo para apreciar comunicagdes interestatais® e
peticbes encaminhadas por individuos ou ONGs que denunciem violagdo aos
direitos humanos e dos povos enunciados na Carta Africana®. Assim como nos
sistemas regionais europeu e interamericano, o direito de peticdo deve preencher os
requisitos de prévio esgotamento de recursos internos, observancia de um prazo
razoavel para a apresentagdo da peticdo, e inexisténcia de litispendéncia

internacional®’.

Ao contrario da Convencado Europeia e Convengdo Americana, a Carta
Africana nao estabelece originalmente uma Corte Africana, tendo apenas instituido a
Comissao Africana. Porém, em 1998, apds pressdes de Ongs e da prépria
Comissao, foi adotado o Protocolo a Carta Africana, visando a criacdo da Corte
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Este Protocolo entrou em vigor em
janeiro de 2004, com o depdsito do 15° instrumento de ratificacdo. De acordo com o
texto do Protocolo, a missdo da Corte é “complementar e fortalecer as fungdes da

Comissao Africana™®.

Ao lado do Sistema Regional Europeu e Africano, encontra-se o Sistema
Interamericano de Proteg¢édo dos Direitos Humanos, que, juntamente, com 0s outros

dois, representam o0s principais sistemas regionais de protecdo dos direitos

** Nos termos do Artigo 30 da Carta Africana.

%% Nos termos dos artigos 47 a 49 da Carta.

*® Nos termos dos artigos 55 a 59 da Carta.

% ¢f. PIO PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. Ob. Cit., pp.119-121
%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob. Cit., pp.128-129.
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humanos. O Sistema Interamericano tem como principal documento a Convencao
Americana dos Direitos Humanos, que junto com a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem compde o conjunto normativo que estrutura o sistema

americano.

O capitulo que segue € dedicado ao Sistema Interamericano, e nele sera
analisada a estrutura deste sistema regional, composta pelos seus principais
documentos e érgaos de monitoramento do cumprimento pelos Estados das normas
garantidoras dos direitos humanos. Neste capitulo, serd apresentada a evolugéao
histérica de formacdo do sistema regional americano, com destaque para a
elaboragdo dos dois documentos estruturantes do sistema interamericano -
Declaragdo Americana e Convencao Americana, com seus Protocolos. Serdo
comentadas as principais caracteristica da Convencao Americana e uma breve
analise sera feita dos dois principais 6rgaos de fiscalizagdo da protecao dos direitos

humanos no continente americano.

Sistema Interamericano de Direitos Humanos

3.1 Introducao

Confirmando a concepcdo contemporanea de direitos humanos que o0s
reconhece como um resultado de lutas e conquistas histéricas, revelador de
verdadeiras transformagdes sociais, 0 Sistema Regional Americano de protecao aos
direitos humanos foi sendo construido e delineado no contexto de integragéao
verificada no continente americano. A constru¢cdo do Sistema Interamericano de
protecdo aos direitos humanos reflete o conjunto de das mudancgas politicas e
sociais nos paises americanos, sendo também resultado do processo evolutivo das

democracias nestes paises.
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De acordo com a autora Ana Lorena Rosabal de Roth®®

, a formacédo do
Sistema Regional Americano foi historicamente antecedida por trés fases diferentes
de evolugdo. A primeira fase, que compreende o periodo de 1826 a 1889, inicia-se
com o primeiro encontro regional para se debater formas de cooperagdo, o
Congresso do Panama, em 1826. Neste, foi aprovado unanimemente o “Tratado de
Uniao Perpétua, Liga e Confederacao” que uniria a Grande Colémbia (formada por
Colémbia, Equador, Panamé e Venezuela), México, América Central e Peru. Este
documento abordava varios pontos, dentre eles: compromisso na abolicdo da
escravatura; principio da democracia representativa como condigdo para pertencer a
Unido; a criagdo de uma confederagao dos Estados Americanos para a consolidagao
da paz e defesa solidaria dos direitos desses paises. Este tratado ndao entrou em
vigor porque soO foi ratificado pela Grande Colémbia, mas pode ser considerado

como um importante antecedente do sistema interamericano.

Posteriormente, entre os anos de 1889 e 1945, se situa a segunda fase
evolutiva do Sistema Americano, caracterizada por um ciclo de conferéncias de
Ministros das Relacdes Exteriores, a cada quatro anos, em diversas capitais do
continente americano. O marco inicial da preocupacao do continente americano no
que diz respeito as questbes envolvendo os direitos humanos, deu-se com a
Convencao Relativa aos Direitos do Estrangeiro, celebrada na Cidade do México,
em 1902. Neste momento, as discussdes se concentravam nos direitos dos
estrangeiros, questdes sobre nacionalidade e asilo, assim como questdes relativas a
paz e os direitos da mulher®.

E finalmente, a terceira fase, que corresponde ao fim da Segunda Guerra

Mundial, quando se da inicio ao processo de institucionalizag¢ao juridica do sistema

% ROTH, Ana Lorena Rosabal de. “El Sisitema Interamericano de La Unién Politica a La Proteccion
Internacional de Los Derechos” Boletin — Comisiéon Andina de Juristas, n°45, jun.1995, p. 27 APUD
HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Prote¢cdo aos Direitos
Humanos. Sao Paulo: Editora da USP: Fapesp, 2001, pags. 26-29

% ROTH, Ana Lorena Rosabal de. Ibidem. pp.26-27.
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da OEA, com a realizacao da Conferéncia Interamericana de Chapultec, realizada na
Cidade do México em 1945. Segundo a autora Hanashiro Olaya, a “Declaracao do
Meéxico reafirmou a adesdo aos principios democraticos € a necessidade de
harmonizar-se os interesses da coletividade com os direitos individuais™'.

Diversas resolug¢oes foram aprovadas, tratando de diferentes matérias, todas
relacionadas a tematica dos direitos humanos, tais como protecao internacional dos
direitos essenciais do homem, discriminacao racial, liberdade de informacao, entre
outras. Nessa Conferéncia, foram preparados os projetos da Carta da OEA e da
Declaragdo Americana de Direitos Humanos, documentos que serviram de base
para a IX Conferéncia Internacional dos Estados Americanos que inaugurou, em
1948, o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos propriamente
ditos®.

Impbe-se destacar as etapas apresentadas pelo jurista Cancado Trindade, no
tocante a evolucao histérica do Sistema Interamericano de protecao dos Direitos
Humanos. As fases destacadas pelo autor percorrem todos os momentos histéricos,
até os dias atuais, e reunem-se em cinco etapas bdsicas: a primeira, dos
antecedentes do sistema, encontrou-se marcada pela mescla de instrumentos de
conteldo e efeitos juridicos variaveis; a segunda, de formagcdo do sistema
interamericano de protecao, caracterizou-se pelo papel solitariamente primordial da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela expansdo gradual das
faculdades da mesma; a terceira, de institucionalizacdo convencional do sistema,
evoluiu a partir da entrada em vigor da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos; a quarta etapa, a partir do inicio da década de oitenta, corresponde a
consolidagdo do sistema, mediante a evolugdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e também a adogao de novos instrumentos de

protecdo; e nos anos seguintes ingressantes em uma quinta etapa, que corresponde

a do fortalecimento do sistema interamericano de protecéo aos direitos humanos®°.

" HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protegédo aos Direitos
Humanos. Ob. Cit., p.27.

2 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., p.27.

$*TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v.3,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, pp.30-32
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3.2 Principais Documentos do Sistema Interamericano.

3.2.1. Carta da OEA e Declaracao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem.

Em abril de 1948, durante a IX Conferéncia de Ministros das Relacoes
Exteriores, realizada em Bogota, foi assinada a Carta da OEA, que entrou em vigor
em 13 de dezembro de 1951. Este documento cria a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), transformando-o em organismo da Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU), além de fundar a base institucional do sistema regional americano de
protecdo dos direitos humanos. Frisa-se que, por meio da OEA, o Sistema

Interamericano passa a se estruturar®.

A Carta da OEA contém diversos dispositivos consagrando alguns direitos
humanos, destacando-se os mais importantes: aquele que proclama como principio
da OEA “os direitos fundamentais da pessoa humana sem distincdo de raca,
nacionalidade, credo ou sexo” %, bem como o que afirma o direito dos Estados de
desenvolverem “livre e espontaneamente sua vida cultural, politica e econdémica.
Neste livre desenvolvimento, o Estado respeitara os direitos da pessoa humana e os

principios da moral universal®®.

** HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., p.29.

%% Carta da OEA, artigo 3l: “Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: I) “Os Estados
Americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer distingdo de raga,
nacionalidade, credo ou sexo”.

% Carta da OEA, Capitulo IV Direitos e Deveres Fundamentais dos Estados, artigo 17: “Cada Estado
tem o direito de desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural, politica e econémica. No
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Com relacao a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as
bases para a sua elaboracdo foram assentadas em 1945, com a preparacdo do
projeto na Conferéncia Interamericana sobre os Problemas da Guerra e da Paz,
realizada em Chapultepec, México. Nessa conferéncia, foram aprovadas diversas
resolugbes que expressavam a crescente preocupacdo, no continente americano,
em se proteger os direitos humanos e liberdades fundamentais, acompanhada de
mobilizagdo na direcdo de se construir um sistema legislativo que viabilizasse esta

tutela®’.

Porém, foi na IX Conferéncia em Bogotd — na mesma ocasido em que se
assinou a Carta da OEA — que se celebrou a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. Ela surgiu, atenta-se, sete meses antes da adocdo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos celebrada pela Assembleia Geral da
ONU. A Declaracao Americana formou a base normativa de protecao no sistema
interamericano, e permanece sendo o instrumento de referéncia regional em matéria
de direitos humanos, notadamente para os Estados que nao fazem parte da

Convengao Americana®®.

Vale mencionar o fato de que a Declaracao Americana definiu ndo apenas os
direitos, mas os deveres dos cidadaos, destacando-se de outros instrumentos de
protecdo dos direitos humanos. Dentre estes deveres, citam-se alguns, como
aqueles perante a sociedade, os direitos de sufragio, de assisténcia e previdéncia
sociais, para com os filhos e pais. A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, de 1948, revela a preocupacdo em proteger os direitos humanos
fundamentadas na dignidade humana, independente do Estado americano em se
encontre a pessoa. E o que se observa nos “considerandos” da Declaragéo:

seu livre desenvolvimento, o Estado respeitara os direitos da pessoa humana e os principios da moral
universal’.

¢ HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit. pp.27-30.

%8 Ibidem. Ibidem. p.29.
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“(...) os Estados americanos reconheceram que os direitos essenciais do
homem nao derivam do fato de ser ele cidadao de determinado Estado, mas
sim do fato dos direitos terem como base os atributos da pessoa humana.”

De acordo com interpretacdo do Comité Juridico Interamericano, a
Declaragdo Americana possui natureza juridica de declaracdo, por ter sido
instrumentalizada por simples resolugédo da OEA, e, por conseguinte, nao positivar
direitos substantivos. Ela apenas proclama principios reveladores dos ideais da
humanidade, servindo de paradigma ético, orientando valores, sem que tenha forga
coercitiva de tratado e estabelegca mecanismos de superviséao.

Seguindo a mesma orientacdo do Comité Interamericano de Juristas no
sentido de que a Declaragdo Americana néo cria obriga¢des juridicas como um
tratado, mas define orientagdo, priorizando os direitos fundamentais da pessoa
humana, a Corte Interamericana, em 1988, apds solicitacdo da Colémbia de Parecer
Consultivo®, decidiu que a Declaragdo ndo é um tratado, mas serve para a
interpretacao auténtica do conteudo dos direitos humanos previstos nos diversos
instrumentos (tratados, convengdes, etc.) do sistema interamericano. Por isto, a

Corte declarou possuir competéncia para interpreta-la e emitir pareceres sobre ela’.

Embora as declaragdes enunciem principios gerais de direito, ndo se pode
negar a sua forca obrigatéria com relagdo a estes principios, que, conforme dito
anteriormente consagram valores que devem permear o sistema normativo
internacional de protecédo dos direitos humanos. Como bem observa o autor Carlos
Weiss, o valor juridico da Declaracao Americana difere do conferido a Declaragao
Universal, pois ao documento regional foi indiretamente conferida forgca obrigatoria,

8 ¢f. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protegdo aos
Direitos Humanos. Ob. Cit., p.30.

7 parecer 10/89, de 14 de julho de 1989, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Refere-se a interpretagéao do art.64 da Convengao Americana de Direitos Humanos, o qual
dispée sobre a competéncia consultiva da Corte. Na ocasido, foi questionada se a Corte seria
competente para interpretar a Declaragao Americana.
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principalmente apos a reforma da Carta da OEA (Buenos Aires, 1967), segundo

entendimento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos".

3.2.2.Convencao Americana de Direitos Humanos.

Em novembro de 1969 foi realizada, em San José (Costa Rica), a Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos”® — Conferéncia
intergovernamental celebrada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) —,
onde foi adotada a Convencao Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como “Pacto de San José da Costa Rica”, tendo entrado em vigor em 1978, apds o
governo de Granada ter depositado seu instrumento de ratificacdo na Secretaria
Geral da OEA™,

A Convengdo Americana & considerada o instrumento mais importante do
Sistema Interamericano’. Nas palavras de Olaya Silvia Machado Portella: “A
Convencado Americana é responséavel pela base juridica do desenho institucional
elaborado para a protecédo dos direitos humanos na regido e destaca-se por procurar
proteger um amplo leque de direitos. Mais extensa que a maioria dos instrumentos
sobre direitos humanos, a Convencdo Americana de Direitos Humanos ¢é
considerada a mais ambiciosa das convengdes existentes sobre o tema, tendo sido
chamada, até mesmo, de irrealista. Algumas de suas clausulas sado tdo avancadas

que se questiona se ha algum pais capaz de cumpri-las completamente””.

""WEISS, Carlos. Ob. Cit., p.98.
72 Nesta Conferéncia, participaram 19 dos 23 membros da OEA : Argentina, Brasil, Chile, Colémbia,
Costa Rica, El Salvador, Equador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. Nao
articiparam: Barbados, Bolivia, Cuba e Haiti.
8 ¢f. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protegdo aos
Direitos Humanos. Ob. Cit., p.31.
" RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo. Sao Paulo: Editora Max Limonad. 2000,
413-421.
%)Segundo dados da Organizagao dos Estados Americanos, dos 35 membros da OEA, 24 Estados
sdo, atualmente, partes da Convengdo Americana. Sao eles: Argentina, Barbados, Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, El Salvador, Equador,Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
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A Convencao Americana, além de relacionar e definir os direitos humanos
protegidos por ela, prevé instrumentos judiciais de salvaguarda e asseguramento
destes direitos, dentre eles, sangdes estipuladas por algumas de suas normas. Vale
mencionar que a Convengdo Americana foi o primeiro tratado internacional de
direitos humanos a incluir, num anico corpo normativo, normas de conteudo
sancionatério junto com normas substantivas prevendo estes direitos. Ademais, a
Convencao inovou no que tange a proibicdo - em algumas situagbes excepcionais
enunciadas por ela -, da suspensdo de determinados direitos e das “garantias
indispensaveis” para a protecdo de tais direitos’®, tendo sido o primeiro instrumento

internacional a prevé-la”’.

A maioria dos direitos definidos pela Convencdo Americana séo direitos civis
e politicos, assemelhando-se ao contetudo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, da ONU. No catalogo dos direitos previstos pela Convengao, destacam-se
as disposicbes sobre: direito a personalidade juridica; direito a vida; direito a
liberdade; direito a um julgamento justo; o direito a compensag¢do em caso de erro
judiciario; o direito a privacidade; o direito a liberdade de consciéncia e religido;
direito a liberdade de pensamento e expressao; o direito a resposta; o direito a
liberdade de associagdo; o direito ao nome; o direito a nacionalidade; o direito a
liberdade de movimento e residéncia; o direito de participar do governo; o direito a
igualdade perante a lei; o direito a protecao judicial, além de proibir a escravidao e a

aplicacdo retroativa das leis penais’®.

Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai, Venezuela, Bolivia, Haiti, Granada, Jamaica,
Dominica, Suriname. Trinidad e Tobago, que era Estado-parte, denunciou a Convencdao em 26 de
maio de 1998.

76 'PIOVESAN, Flavia. Introducéo ao sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos: a
Convengdo Americana de Direitos Humanos. In: GOMES, Luiz Flavio. PIOVESAN, Flavia.
(organizadores) O sistema Interamericano de protegdo dos direitos humanos e o direito brasileiro.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 29.

7 ¢f. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protegdo aos
Direitos Humanos. Ob. Cit., p.32.

’8 De acordo com o artigo 27 da Convengao Americana de Direitos Humanos, os direitos insuscetiveis
de suspensdo sdo: direito ao reconhecimento da personalidade juridica, direito a vida, direito a
integridade pessoal, proibigdo da escravidao e servidao, principio da legalidade e da retroatividade,
liberdade de consciéncia e de religido, protegao da familia, direito ao nome, direitos da crianga, direito
a nacionalidade e direitos politicos.



41

Inobstante tratar a Convencao Americana, predominantemente, dos direitos
civis e politicos, ela aponta para a necessidade do Estado adotar medidas concretas
que garantam o pleno exercicio dos direitos reconhecidos na Convencéo, o0 que
colide com a teoria classica dos direitos humanos, para a qual os direitos civis e
politicos demandam abstencdo estatal. Na realidade, o que se vé, é o texto
americano filiar-se a corrente moderna, segundo a qual o importante é garantir a
observancia de todos os direitos humanos, pouco importando a natureza das

medidas necessarias para garantir sua efetividade maxima’.

A Convencao Americana, no capitulo dedicado a enumeracgéao dos deveres do
Estado, institui a obrigacdo do Estado-parte em respeitar e assegurar os direitos e as
liberdades reconhecidas por ela, garantindo-lhes o pleno exercicio. Logo apés, ela
estipula que o dever do Estado em adotar medidas legislativas ou de outra natureza
qgue sejam necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades enunciados

na Convencg&o®.

Ao discorrer sobre o contetdo da Convencao no tocante as obrigacdes do
Estado relativamente aos direitos humanos nela reconhecidos, Flavia Piovesan cita
oportuna observacao feita pelo ex-juiz da Corte Internacional de Justica, Thomas
Buergenthal a respeito desta questédo: “Os Estados-partes na Convengdo Americana
tém a obrigacdo ndo apenas de ‘respeitar’ esses direitos garantidos na Convengao,

79 ¢f. WEISS, Carlos. Ob. Cit. pp. 99-100.

Convencao Americana de Direitos Humanos: Parte | — Deveres dos Estados e Direitos
Protegidos. Capitulo | — Enumeracéo dos Deveres:
Artigo 12 - Obrigacao de respeitar os direitos
1. Os Estados-partes nesta Convengao 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 jurisdicao,
sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer
outra condicao social.
2. Para efeitos desta Convengao, pessoa é todo ser humano.
Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢des de direito interno
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido por
disposigdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposigdes desta Convengdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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mas também de ‘assegurar’ o seu livre e pleno exercicio®.” Acrescenta ainda o

autor: “Os Estados tém, consequentemente, deveres positivos € negativos, ou seja,
eles tém a obrigacdo de nao violar os direitos garantidos pela Convencao e tém o
dever de adotar as medidas necessdarias e razoaveis para assegurar o pleno

exercicio desses direitos®.”

A Convengdao Americana ndo define os direitos sociais, culturais e
econdémicos, limitando-se a fazer uma breve mengdo aos mesmos®, e, indicando
que eles devem ser plenamente realizados de maneira progressiva pelos Estados-
partes, através de medidas adotadas pelos mesmos. Somente em 1988, foi firmado
pela Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), o Protocolo
Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, chamado também de “Protocolo de San Salvador”,

que entrou em vigor em novembro de 1999%.

Na parte Il da Convencdo, que trata dos meios de protecdo dos direitos
humanos, sao instituidos os dois érgaos principais do sistema interamericano: a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, os quais sdo competentes para conhecer dos assuntos concernentes ao

cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes na Convencgao.

8 BUERGHENTAL, Thomas, The Inter-American System for the Protection of Human Rights In:
MERON, Theodor (ed.) Human Rights in international law: legal and policy issues. Oxford: Claredon
Press, 1984, p. 442 APUD PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. Ob. Cit.,
.90.
EZ BUERGHENTAL, Thomas, International Human Rights. Minessota: West Publishing, 1988, p. 145
APUD PIOVESAN, Flavia. Ibidem.lbidem.
8 Artigo 26 — Desenvolvimento Progressivo. “Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tento no &mbito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econOmica e técnica, a fim de consequir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre a educacgéao, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizagao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”.
8 Dentre os direitos enunciados no Protocolo, destacam-se: o direito ao trabalho; o direito & satde; o
direito ao meio ambiente; o direito a nutricdo; o direito a educacao; o direito a liberdade sindical;
direitos culturais; protegdo a familia; direitos das criangas; direitos dos idosos; direito das pessoas
portadoras de deficiéncia; e o direito a previdéncia social.
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Importante destacar que a Convencao Americana nao substituiu a Declaracao
Americana, pelo contrario, elas se relacionam de forma harménica e complementar,
compondo o sistema normativo de protecdo dos direitos humanos no ambito
interamericano. A Convencao, inclusive, reconhece expressamente a existéncia e os
efeitos normativos da Declaracdo, como se constata no Pacto de San José®, a dizer
que: “Nenhuma disposicdo da presente Convencao pode ser interpretada no sentido
de (...) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros tratados internacionais da mesma

natureza”®®.

Vale acrescentar que, no ambito do Sistema Interamericano, foram adotados
outros documentos destinados a proteger direitos humanos especificos, com
destaque ao Protocolo para Abolicdo da Pena de Morte (1990); a Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); a Convencao Interamericana
sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994); a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (“Convengédo de Belém
do Para” - 1994); e a Convencao Interamericana sobre a Eliminagdo de todas as

formas de Discriminagao contra Pessoas com Deficiéncia (1999).

3.3 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Com base numa resolugdo adotada em conferéncia da Organizacdo dos
Estados Americanos, a Comissao comecou a funcionar como entidade autbnoma da
OEA, em outubro de 1960, na cidade de Washington. Como primeiro érgao com
atribuicbes para cuidar dos problemas relacionados aos direitos humanos no
Sistema Interamericano, a Comissado, inicialmente, recebeu atribuicbes muito

limitadas®’.

8 ¢f. Artigo 29 “d"da Convengao Americana.
8 WEISS, Carlos. Ob. Cit., p.102.
8 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., p.35.
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Neste primeiro momento de operacdo da Comissdo, ela se restringia a
formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros, preparar relatérios
sobre violagdes de direitos humanos em determinados paises, solicitar aos Estados-
membros informagdes sobre as medidas adotadas em direitos humanos e prestar
consultoria @ OEA nesta matéria. Conforme observa o autor Héctor Fix-Zamudio, a
Comissao criada em 1959 foi o primeiro organismo efetivo de protecao dos direitos
humanos no continente americano, e, embora com atribui¢cdes restritas, ela realizou
notaveis atividades de protecdo dos direitos humanos, tais como inspegées nos
territérios dos Estados-membros e admissdo e investigagdo de reclamagbes de

individuos e de organizagdes ndo governamentais®®.

Os primeiros relatérios da Comissdao se concentraram principalmente na
situacao dos direitos humanos em Cuba. Com as mudancas nos regimes politicos de
varios paises do continente, traduzidas na multiplicagdo dos governos militares na
América Latina, a demanda pela atuacao da Comissao se intensificou, na medida
em que esses regimes violavam com frequéncia os direitos humanos. Diante deste
panorama politico na regido, o Conselho da OEA foi pressionado a ampliar as

competéncias atribuidas & Comissdo®.

Assim, em 1965, durante a Segunda Conferéncia Interamericana
Extraordinaria, realizada no Rio de Janeiro, € firmada resolugcao que passa a conferir
maiores atribuicbes a Comissao, dentre as mais importantes, a competéncia para

receber peticdes individuais®, bem como para redigir relatério anual sobre a

8 FIX-ZAMUDIO,Héctor. Proteccion juridica de los derechos humanos.México,Comision Nacional de
Derechos Humanos,1991, pag.164 APUD PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica
Internacional. Ob. Cit., p.91.

8 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ibidem. Ibidem.

% Conforme dispée o artigo 44 da Convencdo Americana de Direitos Humanos: “Qualquer pessoa
ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados membros da Organizagao, pode apresentar a Comissao peticdes que contenham dendncias
ou gueixas de violacdo desta Convencao por um Estado Parte”.
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situacao dos direitos humanos na regido, enderecado a Conferéncia Interamericana

ou a Reunido de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores®’.

Entretanto, com o advento, em 1970, do “Protocolo de Buenos Aires”, que
reformou a Carta da OEA, e ainda, com a celebragdo da Convengdo Americana em
1969, ocorreram as modificacfes mais significativas. As alteracdes verificadas na
Carta da OEA levaram a mudangas estruturais na propria Organizagdo, as quais
possibilitaram que a Comissao fosse alcada a condicdo de 6rgao, legitimando sua
institucionalizacdo. Neste contexto, nas palavras de Olaya Silvia Machado Portella:
“A Comissao, aos poucos, foi se fortalecendo e deixando de ser apenas um 06rgao

de promocéo internacional para ser também um 6rgédo de protecdo internacional®”.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos exerce sua competéncia
relativamente a todos os paises membros da OEA, mesmo que alguns deles nao
facam parte da Convengédo Americana. A Comissao, além de érgéo legitimado pela
Convencao Americana, também ¢é 6rgao da OEA, com funcado, inicialmente
estabelecida de promover os direitos consignados tanto na Carta da OEA, quanto na
Declaragédo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, segundo afirma

Cancado Trindade®*

Em conformidade com a Convengdo Americana®, a Comissao tem a funcéo
principal de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos, e, para
concretiza-la, ela reune varias atribuicbes. Nas palavras de Monica Pinto, a
Comissao exerce as seguintes modalidades de controle: “a) o exame de peti¢es,
nas quais se alegue a violagdo de algum direito protegido pela Declaracao

" No sistema regional interamericano, a Comissdo de Direitos Humanos desempenha um papel
essencial na consolidagdo da capacidade juridica internacional (locus standi in judicio) do ser
humano, pois reconhece o mecanismo de peticao individual, mediante o qual o individuo pode
encaminhar as instancias internacionais casos de violagdo de direitos humanos, assegurando,
assim,uma maior participagao de supostas vitimas.

%2 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protegédo aos Direitos
Humanos. Ob. Cit., p.36.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,vol.
3,0b. Cit., pp.34-35.

% Artigo 41 da Convencao Americana’
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Americana de Direitos e Deveres do Homem ou pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, encaminhadas por individuos ou organizagcdes governamentais
ou ndo governamentais; b) a elaboragcdo de informes sobre a situacao dos direitos
humanos em qualquer pais do sistema interamericano, incluindo a decisdao da
Comisséao acerca de situagdes que afetem gravemente a vigéncia desses direitos; c)
a realizacao de investigagdes ‘in loco’, em territério de Estado-membro, a convite
deste ou com o seu consentimento, que tenham por objeto investigar fatos

constantes de informes ou peticées®”.

Varias tentativas foram empreendidas pelos Estados-partes no sentido de
tornar a competéncia da Comisséo facultativa, visto ndo tratar-se de um tribunal.
Entretanto, este posicionamento ndo prosperou, mas a pressao dos Estados-
membros permitiu que se mantivesse o carater ndo judicial da Comisséo, assim
como, que suas decisdes nao tivessem teor condenatério, mas natureza de

recomendacoes.

Uma das competéncias mais relevantes da Comissdo, j& mencionada
anteriormente, é aquela pertinente a tarefa de examinar as comunicacoes
encaminhadas por individuos, grupos de individuos, ou ainda, entidade nao
governamental que contenham violagdes de direitos consagrados na Convengao,
por Estado que dela seja parte®. Ressalta-se que, para o exercicio desta fungéo,
nao é necessario que o Estado-parte declare aceitar a competéncia da Comisséo,
uma vez que, para este fim, a aceitagdo € automatica e obrigatoria. Assim, ao fazer
parte da Convencdo Americana, o Estado ja consente que a Comissédo receba e
avalie comunicagédo que veicule denuncia de desrespeito aos direitos humanos por
parte deste Estado.

% PINTO, Monica. Derecho internacional de los derechos humanos;breve vision, de los mecanismos
de proteccién en el sistema interamericano. In: Derecho internacional de los derechos humanos.
Montevideo, Comisién Internacional de juristas/Colégio de Abogados del Uruguay, 199, p.83 APUD
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional. Ob. Cit., pp.92-93.

% cf. Artigos 41 e 44 da Convengao Americana de Direitos Humanos.
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A peticao sobre violagcdo da Convencao e dos direitos humanos protegidos
por ela deve preencher alguns requisitos de admissibilidade, como o prévio
esgotamento dos recursos internos e a inexisténcia de litispendéncia internacional®”
— a mesma questdo ndo pode estar pendente em outra instancia internacional.
Conforme previsto na Convencdo Americana®, o primeiro requisito consiste no
esgotamento da jurisdicdo interna, de acordo com os principios do Direito
Internacional, salvo no caso de injustificada demora processual, ou no caso da

legislacado doméstica nao prover o devido processo legal.

Por ser um principio utilizado com grande frequéncia pela Comisséao
Americana, vale acrescentar que o prévio esgotamento dos recursos internos tem
sido interpretado de maneira restritiva, especialmente quando a vitima nao dispde de
meios para esgotar os recursos judiciarios internos antes de promover uma
reclamacdo na Comissao. Nestas situacdes, pode, inclusive, o Estado ser
responsabilizado internacionalmente por nao ter garantido ao individuo recursos
juridicos habeis para reparar devidamente os danos oriundos da violacao de direitos

humanos®®.

Segundo o ilustre jurista brasileiro Cancado Trindade, o principio do
esgotamento dos recursos internos € uma regra de Direito Internacional que da
oportunidade do Estado de reparar um suposto dano no ambito do seu ordenamento
juridico interno, antes mesmo que se invoque sua responsabilidade internacional, o
que demonstra claramente uma interacdo entre Direito Internacional e o Direito

Interno, bem como atesta a subsidiariedade do procedimento internacional'®,

%7 ¢f. Artigo 46 da Convencéo Americana de Direitos Humanos.

% (f. Artigo 46 A da Convengdo Americana de Direitos Humanos

% ¢f. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, 2008. Ob. Cit. p. 812.

% ¢f. TRINDADE, Augusto Cancado. El agotamiento de los recursos internos en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. San José, Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 7991, pp. 12 e 55. APUD PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e Justigca Internacional. Ob. Cit., p. 94.
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De acordo com o Regulamento da Comissao Interamericana, se a Comissao
considerar que o Estado envolvido na violagao dos direitos humanos ndo cumpriu as
recomendacdes, submeterd o caso a Corte Interamericana, salvo decisdo em
contrario da maioria dos membros da Comissdo. Agora, a remessa para a Corte se
da de forma direta e automatica, e ndo mais a partir de uma avaliacao discricionéaria

101

da Comissdo. Segundo avaliacao de Flavia Piovesan'', este nova regra introduz a

justicializagao do sistema interamericano, ‘reduzindo a seletividade politica que, até

entdo era realizada pela Comiss&o Interamericana'%?.

A Comissao Interamericana também podera solicitar medidas cautelares e
provisérias com o intuito de evitar que individuos sofram violagdes irreparaveis. Ela
podera requerer, por iniciativa propria ou mediante peticdo da parte, ao Estado a
adocao de medidas cautelares para impedir a irreversibilidade das consequiéncias
danosas das violagbes dos direitos humanos, em consonancia com o artigo 25 do
Regulamento da Comissdo. Quanto as medidas provisérias, estas sdo solicitadas a
Corte Interamericana em casos de extrema gravidade e urgéncia, para evitar dano

irreparavel & pessoa, em matéria ainda ndo submetida a apreciacao da Corte'®.

3.4 Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Durante a IX Conferéncia Pan-americana foi proposta pelo Brasil a criagao de
um tribunal internacional de direitos humanos com o propdsito de que os direitos
humanos consagrados na Convencdo fossem garantidos por um 6érgao juridico
competente. Engrossando o coro pela necessidade de uma Corte no Sistema
Americano, em 1949, o Comité Juridico Interamericano, encarregado de estudar
esta questdo, declarou que a proclamagao dos direitos humanos consagrados na

'°' PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob. Cit., p.97.

%2 Neste procedimento, aplica-se a clausula facultativa, ou seja, o Estado-parte s6 podera se
submeter a Corte se tiver reconhecido expressamente sua competéncia para interpretagdo e
a(PIicagéo da Convengao.

'% Nos termos do artigo 74 do Regulamento da Corte Interamericana.
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Convencao Americana, a aceitacao desses direitos como obrigacao pelos Estados, e
a garantia desses direitos por meio de uma jurisdicdo representam, juntos, trés
etapas necessarias para composicdo do sistema de protecdo dos direitos

humanos'®.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos somente foi instituida pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos'®, tendo sido oficialmente instalada em
1979, na Costa Rica. Trata-se de uma instituicao judicial autbnoma, pertencente a
Convencdo Americana, e ndo a OEA. De acordo com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos'®: “Sdo competentes para conhecer dos assuntos relacionados
com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta
Convencao: b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada

a Corte”.

A Corte Interamericana é integrada por sete juizes'”, provenientes de
Estados-membros da OEA, e escolhidos por decisdo da maioria absoluta dos
Estados-partes da Convencao, os quais tém a faculdade de indicar candidatos. Os
juizes eleitos ndo atuam como representantes de seus paises de origem, e exercem

mandato de seis anos, permitida uma recondugao.

s

O funcionamento da Corte € regido pelo Capitulo VIII da Convencgao
Americana de Direitos Humanos, além de seu Estatuto e Regulamento. O Estatuto e
eventuais emendas dependem da aprovagao da Assembleia-Geral da OEA, o que
implica na interferéncia dos Estados né&o-partes da Convengédo na estrutura e
regramento da Corte. As suas fungdes em relagcédo a estes Estados sao limitadas -
embora a Corte tenha sido mencionada na Carta da OEA- visto que a Corte foi

'* HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., pp.38-39.

' Convengdo Americana de Direitos Humanos, Capitulo VIII Corte Interamericana de Direitos
Humanos, artigos 52 a 69.

'% Nos termos do artigo 33 b da Convengao Americana.

197 Atual composigao da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Juiz Leonardo A. Franco (Vice-
presidente); Juiz Diego Garcia Sayan ( Presidente); Juiz Manuel E. Ventura Robles; Alberto Peréz
Peréz; Juiza Margareth May Macaulay; Juiza Rhadys Abreu Blondet; Juiz Eduardo Vio Grossi.
Disponivel em <www.corteidh.or.cr >Acesso em 25.06.2011.
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definida como uma instituicdo judicial autbnoma. Esta definicdo tem sido muito
criticada, pois se acredita que se Ihe houvesse outorgado o status de organismo
especializado da OEA, ao invés de instituicdo estabelecida apenas pela Convencao,

a Corte remanesceria como um 6rgdo mais fortalecido, a exemplo da Comissao ',

A Corte Interamericana compreende duas competéncias: a contenciosa e a
consultiva. Esta dUltima, tema especifico do presente estudo, consiste na
interpretacao das disposi¢cdes da Convencao Americana, bem como das disposi¢cdes
de tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados Americanos.
Enquanto que, no exercicio da competéncia contenciosa - de natureza jurisdicional -,
a Corte é provocada para solucionar controvérsias atinentes a violagdes por um
Estado-parte de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana,
aplicando-a e interpretando-a nos casos concretos que lhe s&o submetidos.

De acordo com o disposto na Convengao'®, somente os Estados-partes e a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos sao legitimados a submeter um caso
especifico a Corte. Percebe-se que, diferentemente do sistema regional europeu de
direitos humanos, onde ao individuo é concedida a capacidade postulatéria perante
a Corte, no Sistema Americano, ndo se reconhece ao individuo ou organiza¢cao nao

governamental a capacidade processual para demandar diretamente a Corte

Interamericana.

Contudo, apesar da impossibilidade de acesso direto a Corte

110

Interamericana’ -, as vitimas, seus parentes e representantes legais sao legitimados

1% of. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., p.41.

° Convengado Americana de Direitos Humanos, Artigo 61-1 Somente os Estados-partes e a
Comissdo tém direito de submeter um caso a decisdo da Corte.; Artigo 62-3 : “ A Corte tem
competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretacao e aplicagdo das disposiges
desta Convencao, que Ihe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhegcam a referida competéncia, seja por declaragcao especial, como preveem 0s incisos
anteriores, seja por convengao especial’.

"% Atenta-se para o fato que de que as demandas de violagdes de direitos humanos, no sistema
interamericano, sao enviadas a Corte pela Comissao. Na opinido de Cangado Trindade, a funcdo de
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a apresentar solicitacées, argumentos e provas, de forma autbnoma durante todo o
processo'''. E o que preceitua o novo Regulamento da Corte Interamericana''®
(adotado em 24/11/2000), que reconhece expressamente a participacao das vitimas
de violacbes de direitos humanos em todo o procedimento perante a Corte, 0 que
pode sinalizar para uma futura aceitacdo do acesso direito do individuo a Corte

Interamericana’''®.

A Corte Interamericana foi dotada de jurisdi¢do facultativa, ou seja, o Estado
s6 podera ser demandado se tiver aceitado por declaracado formal expressa a sua

jurisdicdo, nao bastando simples ratificacdo’'*.

Se o Estado-parte nao tiver
reconhecido a competéncia da Corte para julgar casos contra si, também nao podera

promover denuncias contra outro Estado que a tenha aceitado.

Vale comentar que o Brasil sé reconheceu a competéncia jurisdicional da
Corte, em 1998, por forca do Decreto Legislativo n? 89, de 03 de dezembro de 1998.

Foi dispensado o decreto executivo para fins de promulgacéao, visto que o decreto

total intermediagao da Comisséo interamericana entre os individuos e a Corte reflete uma concepgéao
paternalista e anacrbnica, visto nao ser aquela, a verdadeira parte demandante
""" ¢f. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob. Cit., pp.103-104.

2 Conforme artigo 25 do Regulamento da Corte Interamericana. Artigo 25. Participagdo das
supostas vitimas ou seus representantes1. Depois de notificado o escrito de submissédo do caso,
conforme o artigo 39 deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderao
apresentar de forma autdbnoma o seu escrito de peti¢cdes, argumentos e provas e continuardo atuando
dessa forma durante todo o processo.2. Se existir pluralidade de supostas vitimas ou representantes,
deverd ser designado um interveniente comum, que sera o Unico autorizado para a apresentagao de
peticdes, argumentos e provas no curso do processo, incluindo nas audiéncias publicas. Se nao
houver acordo na designagédo de um interveniente comum em um caso, a Corte ou sua Presidéncia
podera, se o considerar pertinente, outorgar um prazo as partes para a designagao de um maximo de
trés representantes que atuem como intervenientes comuns. Nessa Ultima circunstancia, os prazos
para a contestagdo do Estado demandado, assim como os prazos de participagdo nas audiéncias
publicas do Estado demandado, das supostas vitimas ou de seus representantes e, dependendo do
caso, do Estado demandante, serdo determinados pela Presidéncia. 3. No caso de eventual
discordancia entre as supostas vitimas no que tange ao inciso anterior, a Corte decidird sobre o
E)%rtinente. . o . S o .

Inobstante o inquestionavel avanco do sistema de petigbes individuais no ambito do sistema

interamericano, é importante que, no processo de seu aperfeigoamento, se considere a outorga do
acesso direto do ser humano a Corte Interamericana. Afinal, quanto maior a garantia do pleno acesso
a justica internacional, maior sera a efetividade na prestagao jurisdicional e, consequentemente, mais
eficaz serd a protegao dos direitos fundamentais do homem.
"% Nos termos do Artigo 62-1 da Convencao Americana: “Todo Estado-parte pode, no momento do
deposito do seu instrumento de ratificagdo desta Convencdo ou de adesao a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convengéao
especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta
Convengéao
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legislativo apenas autorizou o Executivo a aceitar a jurisdicao contenciosa da Corte,

nao tendo ocorrido inovacdo na ordem juridica brasileira''®.

O fato da jurisdicdo da Corte ndo ter sido estabelecida como obrigatoria a
todos os Estados-partes da Convencéao, no entender de Olaya Portella, revestiu sua
base institucional de muita fragilidade; todavia, foi a solu¢do encontrada no momento
para conjugar as distintas opinides dos Estados que desejavam a Corte e aqueles
que consideravam prematuro o seu estabelecimento. Acrescenta ainda a autora que:
“Durante a Conferéncia sobre Direitos Humanos, o México chegou a sugerir que
antes de sua instalacdo se criasse uma consciéncia sobre a possibilidade e a
conveniéncia de os Estados se sujeitarem a um tribunal internacional para tratar de
direitos humanos. Essa posi¢ao, bem como da Argentina, que enfatizou que a Corte
estaria “sujeita ao carater optativo da auséncia dos governos dos Estados-
partes”,demonstra a falta de amadurecimento da idéia de uma Corte de direitos

humanos na regido''®".

Nota-se que a estipulacdo da jurisdicdo da Corte sob a forma de clausula
facultativa € sujeita a criticas veementes por parte de doutrinadores consagrados. Ao
discorrer sobre este tema, Flavia Piovesan declara que compartilha com a visdo do
jurista Cancado Trindade, no sentido de que o dispositivo em questao representar
um anacronismo histérico, e que, deveria ser superado a fim de que se consagre o
reconhecimento automatico da jurisdicdo obrigatéria da Corte, em todos os casos

by

relativos a interpretagdo e aplicagdo da Convengdo, bastando para isto, que o

Estado faca parte da Convencéo Americana'"’.

Em caso de constatagdo pela Corte de efetiva violagdo de direitos humanos
protegidos pela Convencao, podera ser determinado que se garanta ao prejudicado
0 gozo dos seus direitos ou liberdades violados, determinando, ainda, que as

"> RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pp.88-90.
" HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., pp 41-42.
"7 vide PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ob. Cit., p.103
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consequéncias danosas provocadas pela situacado configuradora da violacao sejam

reparadas, assim como o pagamento pelo Estado de indenizacdo adequada as

vitimas''®.

Quando se trata de direitos humanos, normalmente o desrespeito aos
mesmos costuma levar a situagdes reveladores de urgéncia e gravidade, o que

justifica a atribuicado a Corte de funcao jurisdicional cautelar, conforme preceitua a

119 120

Convencao Em consonancia com a Convencdo “, a sentenca da Corte €

definitiva e inapelavel. O Estado-parte que reconhecer a jurisdicdo contenciosa da

Corte esta obrigado a cumprir a sentenca prolatada por esta, de acordo com a

Convencdo'?',

Quando a sentenca determinar indenizacdo compensatéria, ela podera ser

executada no pais respectivo, nos termos da legislagdo doméstica vigente para a

122

execucao de sentencas contra o Estado Ressalta-se que a Convengéao

Americana n&o estabelece mecanismo especifico para supervisionar o cumprimento
das decisdes da Comisséo e da Corte, embora a Assembleia Geral da OEA tenha o

mandato genérico a esse respeito'?°.

18 of. Art.63-1 da Convengao Americana de Direitos Humanos. Artigo 63 - 1. “Quando decidir que

houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencgéo, a Corte determinara que se
assegure ao prejudicado 0 gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situagao que haja configurado a
nglagéo desses direitos, bem como o pagamento deAind.enizagéo justa a parte Iesadai’.. .

Art.63-2 “Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos
irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos 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 Comissdo.” Percebe-se que as medidas enunciadas
neste dispositivo poderédo ser determinadas pela Corte, mesmo que relacionadas a casos ainda nao
submetidos a mesma.

120 Artigo 67 - A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o
sentido ou alcance da sentenga, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que
0 Pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificagao da sentenga.

2! Artigo 68 - 1.” Os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisfo da Corte
em todo caso em que forem partes”

122 Art.68-2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Artigo 65 - A Corte submetera a consideragdo da Assembléia Geral da Organizagdo, em cada
periodo ordinario de sessdes, um relatorio sobre as suas atividades no ano anterior. De maneira
especial, e com as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado nédo tenha dado
cumprimento a suas sentengas.
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Como j& exposto anteriormente, além da fungdo contenciosa, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos possui também competéncia consultiva,
estabelecida pela Convencdo Americana'®*. Esta atribuicdo consiste na
interpretacao, pela Corte, da Convencdo Americana e de quaisquer outros tratados
relacionados a prote¢do dos direitos humanos no a@mbito dos Estados Americanos,
desde que provocada através de consultas feitas por qualquer membro da OEA.

No exercicio de sua funcéo consultiva, a Corte Interamericana ndo se ocupa
somente da interpretagcdo da Convengdo Americana (e outros tratados relativos a
protecéo dos direitos humanos), podera também opinar sobre a compatibilidade de
preceitos da legislagdo doméstica em face dos instrumentos internacionais. Nestes
termos preceitua a Convengdo Americana'®: “A Corte, a pedido de um Estado
membro da Organizagdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre

qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais'2.”

Desta forma, a Corte torna-se o intérprete autorizado ndo s6 da Convencao
Americana de Direitos Humanos, mas também de todos os tratados dos direitos
humanos, desde que estes sejam aplicados aos membros da OEA'?’. Com relagédo
aos Estados-partes da Convencao Americana, 0s mesmos aceitam automaticamente

a competéncia consultiva da Corte desde o instante em que ratificam a Convengao.

A competéncia consultiva da Corte representa uma funcdo preventiva, de
persuasao e colaboracéo, e que, ao mesmo tempo, tem o conddo de reforgar os
principios e a interpretacdo dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos

'?* Artigo 64 da Convengao Americana: “Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a
Corte sobre a interpretacdo da Convencéo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo consulta-la, no gue lhes compete,
os 6rgaos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires.”
'*> Artigo 64.2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
126 (o PIOVESAN, Flavia. Introdugao ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
Convencao Americana de Direitos Humanos. /n: GOMES, Luiz Flavio. PIOVESAN, Flavia.
g%rganizadores). Ob. Cit., p.44.

RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., p.88.




55

orientadores do sistema interamericano. A possibilidade de solicitar a Corte opinides
consultivas fortalece essa instituicdo perante os Estados-membros, pois interessa

aqueles Estados que ndo aderiram a Convencéo'?®.

Diante das andlises feitas, evidencia-se a importancia da Convencao
Americana como o instrumento delineador de toda a estrutura do sistema americano
de protecao dos direitos humanos. A Corte Interamericana apresenta-se, neste
contexto, como um instrumento elementar para o desenvolvimento e

aperfeicoamento deste sistema.

No exercicio de suas fungdes, a Corte além de combater as violacbes dos
direitos consagrados na Convengao, atua como 6rgao preventivo destas violagées,
especialmente quando no exercicio de sua competéncia consultiva. A importancia da
funcédo consultiva para a protegdo dos direitos humanos no continente americano
juntamente com o atual estagio de amadurecimento em que se encontra, levam a
necessidade de um debate mais consistente desta matéria, por isto trataremos a
partir do préximo item da Fungédo Consultiva da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

IV Funcao Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos

4.1 Conceito e Natureza Juridica

Como ja aduzido anteriormente, nos termos da Convencdo Americana, a
Corte Interamericana comporta, no exercicio de suas fungdes, duas modalidades de

competéncia: contenciosa e consultiva. A primeira consiste na resolugcdo de casos

128 of. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. Ob. Cit., p.39.
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concretos submetidos a sua apreciacao, e que envolvem controvérsias relacionadas
a violacdo de direitos humanos consagrados na Convengdo'®. Ao passo que, na
funcéo consultiva, a Corte se ocupa do exercicio da fungao interpretativa de forma
abstrata — mas n&o desvinculada de situagcdes concretas -, respondendo, mediante a
emissao de Opinides Consultivas, a pedidos formulados pelos legitimados para que
a Corte produza pareceres com conteudo interpretativo.

A funcéo consultiva da Corte Interamericana esta prevista no artigo 64 da
Convencao Americana, o qual dispde da seguinte forma:

“64.1 Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte
sobre a interpretagdo desta Convengao ou de outros tratados concernentes
a protegdo dos direitos humanos nos Estados americanos'®. Também
poderdo consultd-la, no que lhe compete, os 6rgdos enumerados no
capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires”.

“64.2 A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagao, podera
emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e 0s mencionados instrumentos internacionais”.

Conforme preceituado pelos dispositivos transcritos, a Corte, em resposta a
solicitacdo dos Estados membros da OEA e 6rgaos deste sistema, emite pareceres
envolvendo questdes atinentes a interpretagcdo de dispositivos da Convencgao
Americana, bem como de tratados concernentes a protecao dos direitos humanos no
ambito dos Estados Americanos. Neste caso, a Corte emite os pareceres de controle
de interpretacdo destas normas, demonstrando a orientagdo em abstrato da Corte

para os operadores interno do Direito®'.

Prescreve, ainda, o mencionado dispositivo que, tais pareceres também
podem ser proferidos com o fim de assentar opinido da Corte sobre a
compatibilidade entre lei interna do Estado solicitante e o0s instrumentos

'29 Gonsoante o disposto nos artigos 61 e 63 da Convencao Americana.

30 Na Opinido Consultiva n® 01/82, paragrafo 34, a Corte declara que a interpretagdo que deve ser
dada a "Estados Americanos” é aquela que considera que esta expressao refere-se a todos os
Estados que podem ratificar ou aderir a Convencdo Americana segundo o artigo 74 da mesma, ou
seja, a todos os Estados membros da OEA.

3T ¢f. RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., p.345.




57

internacionais supra mencionados. Nesta atuacdo, a Corte emite outra espécie de

parecer: o de controle de convencionalidade em abstrato’.

Cabe assinalar que a funcéo consultiva conferida pela Convengdo Americana
de Direitos Humanos a Corte Interamericana é a mais ampla ja concedida a um
Tribunal Internacional até o momento. Frisa-se que nem mesmo a Corte
Internacional de Justica e a Corte Europeia de Direitos Humanos sao investidas com
tdo ampla fungdo consultiva, por isto a que foi atribuida a Corte Interamericana &
considerada unica no Direito Internacional Contemporéaneo. Neste sentido, a Corte

pronunciou por diversas vezes, em diferentes pareceres consultivos'®*

Com base em entendimentos da Corte Interamericana explicitados em alguns
pareceres consultivos, os autores Manoel Ventura Robbes e Daniel Zovatto'*
apresentam uma analise comparativa da funcao consultiva da Corte Interamericana
com outros sistemas internacionais. Alegam os autores que, relativamente ao
sistema das Nacbes Unidas, a Corte Internacional de Justica detém competéncia
para emitir parecer sobre qualquer questao juridica, mas restringe os legitimados
ativos a Assembleia Geral e ao Conselho de Seguranca, ou em certas condicdes, a
orgaos especializados. Portanto, ndo é autorizado aos Estados membros da ONU

solicitar pareceres, nos termos do disposto na Carta das Nacdes Unidas'®.

132 |bidem. Ibidem., pp.345-346.

'3 Corte I.D.H., Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobreDerechos Humanos), Opiniao Consultiva OC-3/83 de 8 de setembro de 1983, paragrafo 43, e
Corte I.D.H., "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte. (Art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniao Consultiva OC-1/82 de 24 de setembro de 1982,
par.15-16.

' ROBLES, Manuel E. Ventura; ZOVATTO, Daniel. La funcién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: naturaleza y principios 1982 — 1987. Madrid: Editorial Civitas, 1989, pag.34.

'35 Carta das Nagdes Unidas, de 1945, artigo 96: “ 1. A Assembléia-Geral ou o Conselho de
Seguranca podera solicitar parecer consultivo da Corte Internacional de Justica, sobre qualquer
questdo de ordem juridica. 2. Outros 6rgaos das Nagdes Unidas e entidades especializadas, que
forem em qualquer época devidamente autorizados pela Assembléia-Geral, poderdo também solicitar
pareceres consultivos da Corte sobre questdes juridicas surgidas dentro da esfera de suas
atividades”.
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Continuando a andlise comparativa, os autores comentam sobre o Sistema
Europeu, informando que, de acordo com o Protocolo n® 2 da Convengao Europeia

1% 3 Corte

para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
Europeia tem competéncia consultiva para emitir opinides apenas sobre questbes
juridicas relativas a interpretagdo da Convengéao Europeia e seus Protocolos. O que
significa que qualquer outro instrumento protetivo dos direitos humanos adotado no
ambito europeu estaria excluido da interpretacdo deste Tribunal, quando do
exercicio de sua competéncia consultiva. Ademais, somente o Conselho de Ministros

poderia formular uma opinido consultiva & Corte Europeia'’.

Segundo o autor Pedro Nikken, a definicdo da natureza da fungdo consultiva
da Corte Interamericana como jurisdicional decorre diretamente do contetudo do
dispositivo da Convengdo Americana antes transcrito'®, bem como do Estatuto da
Corte'®. Nos termos do entendimento expressado pela Corte, na Opinido Consultiva
03/83, paragrafo 43, a funcdo consultiva cria um sistema paralelo ao da jurisdicao
contenciosa, oferecendo um método judicial alternativo de carater consultivo
destinado a auxiliar os Estados e 6rgaos a cumprir e aplicar os tratados de direitos
humanos, sem submeté-los ao formalismo e ao sistema de sancdes que caracteriza

0 processo contencioso'*.

A interpretagdo da Convengdo Americana e de outros tratados de direitos
humanos, no ambito dos Estados americanos, que advenha de uma Opinido
Consultiva da Corte ndo pode ser equiparada a qualquer interpretacao, pois se trata
de opinides obtidas por um 6rgao que a mesma Convengao criou com o proposito de

'3 Convencao Européia de Direitos Humanos, de 04 de novembro de 1950, artigo 47.1: “A pedido do
Comité de Ministros, a Corte pode emitir opinides consultivas sobre questbes juridicas relativas a
interpretagcao da Convengao e dos seus protocolos”.

¥ ROBLES, Manuel E. Ventura; ZOVATTO, Daniel Ob. Cit.,p.35.

138 Refere-se ao artigo 64 da Convengdo Americana.

' Estatuto da Corte Interamericana, de 1979, Artigo 1° Natureza e regime juridico: “A Corte
Interamericana de Direitos humanos € uma instituicdo judicidria auténoma cujo objetivo é a aplicacdo
e a interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A Corte exerce suas funcoes
em conformidade com as disposicdes da citada Convengao e deste Estatuto”.

' NIKKEN, Pedro. La Funcién Consultiva de La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Memoria del Seminario “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI". 22 ed. San José,Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2003, pag.172.
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interpreta-la. O autor Pedro Nikken'' alerta que, inicialmente, pode aparentar uma
oposicao da funcao “jurisdicional” com a “consultiva”’, mas, no seu entendimento,
esta oposicdo se explica pela adocdo do uso estrito da palavra “jurisdicional”,
aplicada no sentido de “contencioso”. Acrescenta ainda que tanto em seu
Regulamento quanto nas sentengas e opinides consultivas, a Corte tem feito
distincbes entre as duas competéncias. Em ambas as situacdes, a Corte, investida
da atribuicdo consultiva pela propria Convengao, interpreta e aplica a mesma,
desempenhando uma verdadeira atividade jurisdicional?.

A Corte Interamericana tem vinculado o exercicio de sua fungéo consultiva ao
cumprimento das obrigac¢des internacionais dos Estados Americanos no que tange a
protecao dos direitos humanos, assim como o cumprimento das fungdes que o0s
orgaos da OEA possuem no ambito do sistema interamericano. Ou seja, no tocante
as caracteristicas de sua atividade interpretativa, a Corte entende que a mesma nao
apenas objetiva conferir sentido as normas internacionais, como também auxilia os
Estados membros e 6rgaos da OEA no pleno cumprimento de suas obrigacdes

internacionais atinentes aos direitos humanos'*.

4.2 Legitimidade e Objeto.

A Convencao Americana concede uma ampla legitimidade para a solicitacao
de opinidao da Corte quanto a interpretagdo e aplicacdo de uma norma juridica da
Convencao ou outro tratado de direitos humanos no ambito interamericano. Em

conformidade com a Convengdo'*, ndo apenas os Estados-partes da Convencao e

! Pedro Nikken foi Juiz (1979-1989) e Presidente da Corte Interamericana (1983-1985). Foi eleito
em 2011 para a Presidéncia da Corte Internacional de Justica.

'*2 NIKKEN, Pedro. Ob.Cit., pg.173.

143 Opiniao Consultiva 01/82, paragrafo 25: “La funcion consultiva de la Corte no puede desvincularse
de los propdsitos de la Convencion. Dicha funcion tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de
las obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que concierne a la proteccion de los
derechos humanos’.

144 Artigo 64 (64.1 e 64.2) da Convengao Americana de Direitos Humanos.
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a Comissao podem submeter um caso a Corte Interamericana — tal como o0 é no
caso da fungdo contenciosa-, mas também todos os Estados membros da OEA e
todos os 6rgaos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos'®, nos limites de suas atribuicdes. Percebe-se que, tratando-se de
competéncia consultiva, o rol dos legitimados ativos € bem mais extenso do que o
previsto para a fungéo contenciosa.

Portanto, qualquer membro da OEA, seja parte da Convengdo Americana ou
nao, assim como a Comissao e outros 6rgaos estabelecidos no Capitulo X da Carta
da OEA tém legitimidade para postular uma consulta a Corte Interamericana quando
se instala uma duvida quanto a interpretagcdo de determinada norma de direito
interno ou conduta do Estado-membro relativamente a Convencgao ou outro tratado

de direitos humanos aplicavel a ele'*.

Na opinido consultiva n°2/83'*’, a Corte foi chamada a interpretar o artigo 64
da Convencao Americana, especificamente quanto aos efeitos das reservas feitas a
a mesma; e, nesta oportunidade, destacou que ha uma distingcdo entre a Comissao e
os outros 6rgaos da OEA no que tange a legitimidade para solicitar as opinides
consultivas. Neste parecer, a Corte asseverou que a Comissao Interamericana,
assim como os Estados membros, possui um direito absoluto de requerer pareceres

consultivos, ao contrario dos outros 6rgaos da OEA™.

Enquanto que os Estados membros da OEA e a Comissdo possuem direito
absoluto em consultar a Corte, os outros érgados da OEA s6 podem exercer este
direito dentro dos limites de sua competéncia, ou seja, suas solicitacdes restringem-

se a assuntos que os tais 6rgaos tenham interesse legitimo institucional.

% 0s Orgaos enunciados no Capitulo X da Carta da OEA (Reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires) sdo: Assembleia Geral da OEA; Conselho Permanente da OEA; Comisséo de Consultas de
Defesa; Orgao de Consulta.

'“6 PIOVESAN, Flavia, 2007. Ob. Cit., pag. 99.

"7 RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., p.342.

'8 Conforme artigo 106 da Carta da OEA (Reforma pelo Protocolo de Buenos Aires).
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Ao fundamentar a legitimidade da Comissdo em solicitar Consultas, a Corte,
no Parecer citado, argumenta que os poderes conferidos a Comissao estao
determinados na Carta'®®, a qual estabelece que “Haverd uma Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal fungcdo promover o
respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 0rgdo consultivo da
Organizacdo em tal matéria’. Segundo a Corte, este dispositivo conferiu amplos
poderes a Comissdo na promog¢ao da defesa dos direitos humanos, o que justifica o

seu direito absoluto em solicitar pareceres a Corte.

No que se refere ao objeto ou matéria submetida a fun¢ao consultiva da Corte
Interamericana, se for aplicado um critério mais restritivo de interpretacéo do artigo
64 da Convencdo no que tange aos tratados internacionais de direitos humanos
abrangido por este dispositivo, nos levaria a considerar somente os tratados
celebrados no ambito do sistema interamericano. Contudo, a posicao da Corte,
nesta questao, é firmada com base num critério mais amplo, o que significa que a
funcdo consultiva da Corte recai sobre todos os tratados concernentes a protecao

dos direitos humanos dos quais sejam parte um ou mais Estados membros da OEA.

A Corte considera que basta o tratado ser concernente a matéria de direitos
humanos e, que o Estado membro da OEA envolvido na consulta faga parte deste
tratado, para que este seja objeto de interpretacdo da Corte no exercicio da fungao
consultiva. Ndo importa se o tratado de direitos humanos ndo tenha sido celebrado
sob os auspicios do sistema regional americano, nem tampouco que algum Estado
que nao seja membro da OEA faca parte deste tratado. Isto se explica pelo interesse

em se ampliar a protecdo dos direitos humanos no sistema interamericano, e para

"9 1Como fundamento & legitimidade da Comissao, a Corte assinala também que a mesma integra os
él’(}géosldo Capitulo X da Carta da OEA.

" IMAXIMO, Pacheco G. La competencia Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Memoria del Seminario “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
en el umbral del siglo XXI. 22 ed. San José,Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003, pag. 74.
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isto, & fundamental o cumprimento das obrigagdes internacionais assumidas pelos

Estados em matéria de direitos humanos''.

Ainda sobre o tipo de tratado de direitos humanos objeto da fungdo consultiva,
o entendimento da Corte Interamericana é no sentido de que nao importa se o
tratado seja bilateral ou multilateral, basta que disponha sobre direitos e liberdades
fundamentais do homem. Tampouco é importante se o tratado tenha como objeto
principal a protecdo dos direitos humanos ou contenha disposi¢oes relativas a esta
matéria, como ocorre, por exemplo, com a Carta da OEA. Este posicionamento da
Corte € observado no paragrafo 34 da Opinido Consultiva 1/82, transcrito a seguir:

“[...], puesto que el problema de fondo consiste en determinar cuales son
las obligaciones internacionales contraidas por los Estados americanos que
estan sujetas a interpretacion consultiva y cudles las que no podriam
estarlo. No parece, pues, determinante el cardcter bilateral o multilateral del

tratado fuente de esa obligacion, ni tampoco cual sea su objeto principal”

Importante comentar que a Corte tem considerado que a Convencao
Americana lhe outorga a faculdade para emitir consultas ndo apenas sobre tratados,
mas também sobre instrumentos que nédo sdo convengdes, como € o caso da
Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem'®2. No entender da Corte,
assim como a Carta da OEA e a Convencado Americana sao tratados a respeito dos
quais a Corte pode exercer sua competéncia consultiva, ela também podera
interpretar a Declaracdo Americana nos limites de sua competéncia'?. Inclusive, um
argumento apresentado pela Corte para fundamentar a possibilidade de produzir
pareceres sobre a Declaragdo consiste no fato de que a interpretacédo da Carta da

OEA sé é efetivada com a integracao deste documento as normas correspondentes

151 Opiniao Consultiva 01/82, paragrafo 52: “[...] la competencia consultiva de la Corte puede
gjercerse, en general, sobre toda disposicién, concerninete a la proteccién de los derechos humanos,
de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que
sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados ajenos al sistema interamericano’.

™2 NIKKEN, Pedro. Ob.Cit., pg.168.

'3 MAXIMO, Pacheco G. Ob. Cit.,pag.76.
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da Declaracao, visto que a Corte entende que a Declaragao contém e define alguns

direitos humanos referidos pela Carta da OEA.

Enfatizando, ainda, o exercicio da fungao consultiva da Corte Interamericana
num ambito distinto dos tratados stricto sensu, a Corte tem considerado que,
conceitualmente, a nogao de tratado alcanga também as reservas formuladas pelos
Estados em relacdo ao mesmo, e deste modo, tais reservas também podem ser

objeto de interpretagao consultiva'*.

Logo, a faculdade atribuida a Corte para emitir opinides consultivas sobre a
interpretacdo da Convengdo e de outros tratados concernentes a protecao dos
direitos humanos nos Estados americanos inclui igualmente a competéncia para
emitir tais opinides no que diz respeito as reservas que tais Estados possam haver

formulado nestes instrumentos'°.

Continuando na andlise dos instrumentos sobre os quais a Corte pode
interpretar, no exercicio de sua funcao consultiva, ndo se pode furtar em aludir a
interpretagdo dada pela Corte ao dispositivo'™® da Convengdo Americana que
proclama que: “A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagdo, podera
emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s

mencionados instrumentos internacionais’.

A Corte fixou sua interpretacdo do termo “leis internas”, contido no artigo
acima transcrito, em resposta a consulta postulada pela Costa Rica com o intuito de
saber se um projeto de modificagdo em sua Constituicdo relativamente a

"> NIKKEN, Pedro. Ob.Cit., pg.168.
'%5 Opinigo Consultiva 3/83, paragrafo45.
'%8 Nos termos do artigo 64.2 da Convengao.
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naturalizacdo seria compativel com a Convencdo Americana, bem como se a

expressao ‘leis internas’ poderia abranger projetos legislativos'’.

Neste parecer, a Corte decidiu que o artigo 64.2 da Convengdo a autoriza a
responder consultas de Estados membros da OEA sobre a compatibilidade de um
projeto legislativo e a Convengdo, ainda que este ndo tenha sido sancionado. A
Corte considerou que uma interpretacao restritiva do artigo 64.2 da Convengéao para
abranger apenas as leis vigentes limitaria indevidamente o servigco consultivo da
mesma. Acrescentou, ainda, que toda vez que uma Convencdo Internacional se
referir a “leis internas”, significa toda a legislagdo nacional, todas as normas juridicas

de qualquer natureza, incluindo disposigées constitucionais’*®

Importante destacar que a Corte considera que deixar de atender uma
solicitacdo por néo se tratar de uma lei que ainda nao foi formalmente aperfeicoada,
poderia levar a violacao da Convencgao pelo Estado, mediante a adocao formal da lei
viciada. Para a Corte, recusar uma consulta pelo simples fato do objeto ser um

projeto de lei, “no ayuda a “dar efecto’a la norma, es decir, no ayuda a la proteccion
1159

de los derechos y liberdades fundamentales de los seres humanos

Ressalta-se que a analise da Corte deve ser feita casuisticamente, buscando
sempre auxiliar o Estado no cumprimento de suas obriga¢des internacionais em
matéria de direitos humanos, de modo a evitar que a Corte interfira no processo
legislativo interno do pais. Portanto, ndo é qualquer texto preliminar de lei ou projeto
legislativo que pode ser considerado, mas sim aquele, cuja interpretacdo possa
evitar o descumprimento pelos Estados daquelas obrigacdes internacionais'®.

157 Corte I.D.H., Propuesta de modificacion a la Consitucion Politica de Costa Rica relacionada com

la naturalizacién. Opiniao Consultiva. OC-4/84 de 19 de janeiro de 1984, par.30.
158 ¢f. Opinido Consultiva 4/84, paragrafo14.

159 of. Opinido Consultiva 4/84, paragrafo 26.

"0 ROBLES, Manuel E. Ventura; ZOVATTO, Daniel. Ob. Cit., pag.45.
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Vale destacar que o Regulamento da Corte Interamericana exige que toda
solicitacdo de parecer consultivo deve indicar as disposicoes que devem ser

interpretadas, assim como as consideracdes que originam a consulta'®’.

Os Tribunais costumam exigir este requisito para o exercicio de sua funcao
consultiva pelos motivos que a Corte Internacional de Justica descreveu com
propriedade:

“[...] una regla de derecho internacional, convencional o consuetudinario no
se aplica en el vacio: se aplica en relacion con hechos y dentro del marco

de un conjunto mas amplio de normas juridicas, del cual ella no es mas que

una parte. En consecuencia, para que una pregunta formulada en los
términos hipotéticos de la solicitud pueda recibir una respuesta pertinente y
util, la Corte debe, ante todo, determinar su significado y su alcance en la

situaciéon de hecho vy de derecho donde conviene examinarla. De otro modo

se correria el riesgo de que la respuesta de la Corte a la pregunta

formulada fuera incompleta y, por ende, ineficaz; [...]'®”.

Percebe-se, entdo, que, na atividade interpretativa decorrente da competéncia
consultiva, a Corte ndo pode se distanciar dos fatos e das circunstancias a que a
norma objeto da interpretacao se vincula, bem como deve a Corte considerar todo o
sistema juridico no qual esta norma esta inserida, sob pena de se esvaziar a

atividade interpretativa e ndo se alcancar os objetivos da fungéo consultiva.

4.3 Limites da funcao consultiva.

Inobstante a ampla interpretagdo conferida ao artigo 64 da Convencéao

Americana, ela nado pode ser confundida com auséncia de limites a funcao

'8! Nos termos do artigo 40 do Regulamento.
162 1.C.J.Reports, 1980. Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between WHO and Egypt,
Advisory Opinion, pag. 76 APUD ROBLES, Manuel E. Ventura; ZOVATTO, Daniel. Ob. Cit., pag.46.
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consultiva; o préprio artigo 64 estabelece certos limites genéricos para a atuacao da
Corte. Esta também tem fixado, na interpretacdo deste dispositivo, limitacées ao

exercicio da competéncia consultiva.

Uma primeira limitacdo ao exercicio da competéncia consultiva estabelece
que a Corte sé admitira a interpretacdo de tratado em que estd diretamente
implicada a protecdo dos direitos humanos em um Estado membro do sistema
interamericano. Pelo fato da Convengéao nao excluir nenhuma matéria concernente a
protecao dos direitos humanos nos Estados americanos, os limites gerais a funcéo
consultiva sdo definidos em cada caso concreto levado a Corte. Este é o sistema

reconhecido pela jurisprudéncia internacional e pelo Direito Internacional'®,

Outro grupo de limitacdes decorre da inadmissibilidade de pedido de opinidao
consultiva que possa desvirtuar a jurisdicdo contenciosa e prejudicar as vitimas de
violagbes de direitos humanos consagrados na Convencao Americana ou tratados
congéneres, debilitando, assim, o sistema interamericano de protecao. Esta situagéao
pode ocorrer, por exemplo, quando um Estado ndo parte da Convencéao utiliza a
Corte através das consultas para resolver uma controvérsia que deveria ser

submetida a funcédo contenciosa'®*

Para isto, deve considerar as circunstancias de cada caso, analisando se a
peticdo excede os limites estabelecidos pela Convengao para o exercicio da fungéao
consultiva. Caso inadmitido o pedido de consulta, deve a Corte apresentar razdes
determinantes de forma explicita, vez que a mesma nao tem simples faculdade

discriciondria para emitir ou ndo opiniao consultiva.

'8 PACHECO, Maximo. Ob. Cit., pag.74-75.
184 Opinido Consultiva 01/82, paragrafos 30-31.
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Neste trecho da Opinidao Consultiva n? 01/82, a Corte enuncia a limitagdo

descrita anteriormente, a saber'®:

“Partiendo de esa concepcion sobre su funcién consultiva, la Corte concluyd

que debe considerarse inadmisible:...toda solicitud de consulta que

conduzca a desvirtuar la jurisdiccidon contenciosa de la Corte, 0 en general,

a debilitar o alterar el sistema previsto por la Convencién, de manera

qgue puedan verse menoscabados los derechos de las victimas de

eventuales violaciones de los derechos humanos. Por dltimo, la Corte ha de

considerar las circunstancias de cada caso, y si por razones determinantes
concluye que no seria posible emitir la opinidn”.

Aproveitando a mencéao feita a limitacao estabelecida pela Corte no que diz
respeito ao ndo desvirtuamento da jurisdicao contenciosa e o cuidado com o risco de
desnaturalizacdo da funcdo consultiva, vale informar que a diferenca entre
competéncia contenciosa e consultiva tem sido objeto de grande polémica nos
tribunais internacionais. Teme-se que, em caso de violacdo de direitos humanos,
recorra-se a funcao consultiva para que a Corte decida um caso ainda em tramite na
Comissao, sem que seja aceita a jurisdicdo contenciosa da Corte, escapando,

assim, da obrigatoriedade no cumprimento da decisdo da Corte'®®.

Relativamente a questdo da recusa ao pedido de pareceres consultivos, a
Corte reconhece que toda solicitacdo de opinido consultiva que porventura se
desvincule dos objetivos estabelecidos na Convencdo Americana, € que macule a
finalidade desta fungdo - consistente em garantir o cumprimento das obrigagées
internacionais assumidas pelos Estados americanos no tocante aos direitos
humanos, assim como assegurar o cumprimento das fungdes que, no ambito

americano, s&o atribuidas aos 6rgdos da OEA — deve ser rechacada'®’.

"85 NIKKEN, Pedro. Ob.Cit., pg.164-165.

1% ¢f. ABRANCHES, Carlos Dunschee de. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en La
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1980), pag.117 APUD ROBLES, Manuel E.
Ventura; ZOVATTO, Daniel. Ob. Cit., pag.31.

'” ROBLES, Manuel E. Ventura; ZOVATTO, Daniel. Ob. Cit., pag.32.
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\

No tocante a solicitagdo de opinides destinadas a resolver controvérsias
legais no ambito interno dos 6rgaos da OEA, tais como a Assembleia ou Comissao,
a Corte entende que o artigo 64 da Convencao concede legimitidade aos mesmos

3'% a Corte

para requerer pareceres. Por isto que, na Opinido Consultiva 3/8
entendeu que o fato de existir uma controvérsia entre a Comisséo Interamericana e
o Governo da Guatemala acerca do significado do artigo 4¢ da Convencéo'®® néo era

argumento para que a Corte se furtasse ao exercicio de sua competéncia consultiva.

A resposta da Corte a um pedido de 6rgdo da OEA deve ser destinada a
assistir e orientar o solicitante no cumprimento da missdo que tem no sistema

170 “yna solicitud

interamericano. Como observa um eminente jurista latinoamericano
de opinion consultiva normalmente implica la postergacion de una decision sobre el
fondo por parte del drgano solicitante, hasta tanto no se reciba la respuesta’ A
rapidez com que se responde uma consulta esta estritamente vinculada com o papel

que tem a fungéo da Corte dentro do sistema da Convencao.

4.4 Efeitos e Importédncia das Opinioes Consultivas da Corte
Interamericana.

A Corte Interamericana, ao exercer a funcao consultiva, desenvolve uma
atividade de interpretacdo da Convencao Americana, atuando, assim, como um
orgao jurisdicional, e, consequentemente, produz decisdes de natureza jurisdicional.
As opinides produzidas pela Corte Interamericana no exercicio desta fungao

consultiva, a exemplo de outros tribunais internacionais, ndo guardam o mesmo

'%8 O artigo 4°da Convengéo dispde sobre o direito & vida e a pena de morte.

%9 A OC 03/83 foi solicitada pela Comissdo Interamericana por motivos de divergéncia entre a
mesma e o0 Governo da Guatemala quanto a interpretagéo da parte final do artigo 4° da Convencéo
Americana; e ao mesmo tempo, aquele pede que a Corte se abstenha de emitir opinido, pois o artigo
64 da Convencgéao apenas faculta recorrer a Corte acerca da interpretagao da Convencéo.

""" ARECHAGA, Eduardo Jiménez. The Amendments of the Rules of Procedure of the International
Court of Justice, en Am. J. Int. L., vol. 67, 1973, pag. 9. APUD ROBLES, Manuel E. Ventura;
ZOVATTO, Daniel. Ob. Cit., pags. 74-75.
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efeito vinculante reconhecido as sentengas nos procedimentos contenciosos'’!, em

virtude da prépria natureza da matéria consultiva' .

Embora desprovida da mesma carga obrigatéria que as sentengas oriundas
do procedimento contencioso possuem, as opinides consultivas da Corte
Interamericana reunem diversas fungdes, que tém conferido aos pareceres da Corte
uma importancia crescente no sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos. Uma delas reside na fixagdo do conteudo e alcance de normas juridicas
internacionais ao se debrugcar sobre a interpretacdo das mesmas, ainda que
inexistente caso contencioso.

Analisando a importancia da fungado em comento para o Direito Internacional,
André de Carvalho Ramos leciona: ‘[...Jna auséncia do reconhecimento da jurisdicdo
obrigatdria de Cortes Internacionais por diversos Estados, resta a competéncia

consultiva, que pode servir para a fixacdo do conteddo e alcance do Direito

Internacional atual.” Para o autor, assim como a competéncia contenciosa, a

consultiva também ¢é considerada uma missdo fundamental das Cortes

Internacionais'”®.

Nesta andlise, o professor André Carvalho Ramos introduz um debate
importante acerca do papel da fungcado consultiva como mecanismo de protecdo dos
direitos humanos nos tribunais cuja jurisdicdo contenciosa é facultativa, tal qual a
Corte Interamericana. Ressalta-se que, mesmo havendo o reconhecimento da
jurisdicdo contenciosa, os pareceres emitidos pela Corte podem ser usados para
apreciar situagdes juridicas ja existentes e com inegavel potencial de ser objeto de
casos ainda ndo submetidos a jurisdicao contenciosa da Corte.

" Convengédo Americana, artigo 68.1: “Os Estados-partes na Convengéo comprometem-se a cumptir

a decisao da Corte em todo o caso em que forem partes”.
'72 Opinigo Consultiva n® 01/82, paragrafo 51.
' RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag. 341-342.
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A interpretacdo emanada numa Opinido Consultiva, no entendimento da
Corte, pode afetar o interesse de um Estado, visto que a compreensao sobre o
conteudo e alcance de determinada norma juridica podera enfraquecer ou debilitar a
posicao legal de um Estado numa controvérsia atual ou futura. De qualquer maneira,
a oportunidade concedida aos Estados de participar plenamente dos procedimentos,
podendo, inclusive, apresentar objecdes, protege o0s interesses legitimos dos
Estados'™.

Conforme ja discorrido no presente trabalho, diferentemente da competéncia
contenciosa, em que a Corte decide um caso concreto de violagdo da Convengéao
Americana, no exercicio da fungéo consultiva, a Corte ndo € provocada a solucionar
uma questao de fato, mas interpretar uma norma ou conduta de forma abstrata, sem
partes diretamente afetadas, com o propésito de definir a interpretacdo da Corte
sobre determinado caso. Assim, ao emitir suas opinides sobre as situacdes que lhe
sdo submetidas, a Corte desempenha um papel fundamental de prevencao de
conflitos legislativos e de principios, na medida em que evita confrontos entre a

legislacdo nacional e as obrigagdes assumidas nos tratados internacionais’’®.

Outra importante funcédo dos pareceres emitidos pela Corte é a de delinear a
abrangéncia de cada dispositivo da Convencao Americana (e tratados congéneres).
Eles exercem um importante papel de delimitar o alcance e conteddo das normas
juridicas internacionais, e com isto, orientar o Estado solicitante e os diversos érgaos
de supervisdo internacional quanto a natureza objetiva das obrigagcdes assumidas

76 Desta forma, a Corte Interamericana auxilia os Estados no

pelo Estado
cumprimento das normas de protegéo internacional dos direitos humanos incidentes

no ambito do sistema interamericano.

"7 Opinigo Consultiva n® 03/83, paragrafo 24.

"7 Vide Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Sistema Interamericano de protegao dos direitos
humanos: legislagdo e jurisprudéncia. Sao Paulo, Grupo de Trabalho de Direitos Humanos da
PGE/SP, 2001. Disponivel em:
<http://'www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/interamericano> Acesso em: 14/04/2011.
"7 Vide Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Ibidem. Ibidem.
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No estudo desenvolvido sobre a pratica e o procedimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no que diz respeito a funcdo consultiva da
Corte, o autor Jo. M. Pasqualucci enfatiza que, no exercicio desta funcao, a Corte
contribui para a uniformizacdo de previsdes substantivas e procedimentais da
Convencdo Americana e de outros tratados de direitos humanos. Acrescenta, ainda,
o autor que, neste trabalho, a Corte contribui sobremaneira para a construcao e
consolidagao dos conceitos no campo do Direito Internacional dos Humanos, além
de conferir expressao judicial aos principios juridicos'’”.

Conforme salientado pelo autor André de Carvalho Ramos'’®, a influéncia no
sistema americano dos pareceres na interpretacdo do chamado “direito convencional
dos direitos humanos” é inegavel. Continuando seus ensinamentos, o autor
acrescenta que os pareceres da Corte formam uma espécie de coisa interpretada,
com o condao de firmar o que é o Direito na esfera interamericana de protecao aos
direitos humanos. Na andlise dos efeitos e importancia da funcao consultiva da Corte
interamericana, o autor cita colocacdo oportuna de Victor Manuel Rodrigues
Rescia'”®, que aduz que “a funcdo consultiva da Corte tem o mérito de ter-se
convertido em uma espécie de jurisprudéncia emergente, ao estabelecer principios
juridicos que tem contribuido para desenvolver o Direito Internacional dos Direitos

Humanos nas Américas’.

Na opinido do autor Pedro Nikken, as Opinides Consultivas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos tém um valor analogo ao que tém as sentencas
dos Tribunais Internacionais para aqueles Estados que nao tenham sido partes no
caso sentenciado. O autor realga que, apesar das opinides ndo serem obrigatorias
para estes Estados, elas representam uma interpretagdo auténtica do Direito

"7 PASQUALUCCI, Jo M. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge, Cambridge University Press, 2003., p. 80 APUD PIOVESAN, Flavia, 2007. Ob. Cit.,
pg.100.

17% RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pp.346-347.

'"® RESCIA, Victor Manuel Rodrigues. La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. San José; Editorial Investigaciones Juridicas, 1997, p.65 APUD RAMOS, André
de Carvalho. Ob. Cit., p.346.
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Internacional, e, como fonte auxiliar deste, devem ser tidas como normas pelos

Estados americanos para o cumprimento de suas obrigagées internacionais '*.

O desenvolvimento do papel da Corte na busca do conteudo e alcance das
normas da Convencdo e outros tratados de direitos humanos levou o professor
Faundez Ledesma a concluir que a Corte Interamericana, no exercicio da

competéncia consultiva, opera como uma espécie de tribunal constitucional'®'.

Até o momento (maio de 2011), a Corte expediu 20 (vinte) pareceres
consultivos'®, sendo que muitas destas opinides tém servido de fonte jurisprudencial

de Direito Internacional para solucionar inimeros casos contenciosos, aplicando aos

'8 NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., pag. 176.
! Faundez Ledezma, H. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José,

1996 pag. 453 APUD NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., pag.176.

182 Corte IDH. OC 01/82 "Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos); OC 02/82 El Efecto de las Reservas sobre la
Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; OC 3/83 Restricciones a
la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos); OC 4/84
Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion;
OC 5/85 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos); OC 6/86 La Expresion "Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; OC 7/86 Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1,
1.1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). OC 8/87 EI Habeas Corpus Bajo
Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos);
OC 9/87 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos); OC 10/89 Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.; OC 11/90 Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y
46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos); OC 12/91 Compatibilidad de un Proyecto
de ley con el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; OC 13/93 Ciertas
Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51
Convencion Americana sobre Derechos Humanos); OC 14/94 Responsabilidad Internacional por
Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos); OC 15/97 Informes de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (Art. 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos); OC-16/99 E/ Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.; OC
17/02 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio; OC 18/03 Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentado; OC 19/05 Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 y 44 a 51 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). OC 20/09 Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.
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mesmos o resultado da atividade interpretativa da Corte no exercicio da funcao

consultiva'®.

4.5 Repercussao dos Pareceres da Corte Interamericana nos
Estados.

Ao tratar do tema da competéncia consultiva da Corte Interamericana, reputa-
se extremamente importante analisar a repercussdo dos Pareceres da Corte na
jurisprudéncia e no ordenamento juridico dos paises integrantes do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. Fundamental que se avalie a
influéncia das opinides consultivas ndo apenas na jurisprudéncia contenciosa da
Corte Interamericana, como também na pratica dos Estados, tanto no ambito

legislativo quanto na seara jurisprudencial.

Verificar-se-a que a funcao consultiva da Corte tem produzido modificacoes
na conduta dos Estados de modo a adequé-la & Convencdo Americana'®*. Nesta

tarefa, serdo expostos, nos subitens seguintes, trés casos de influéncia dos

'8 O autor Pedro Nikken ( ob.cit., pp. 174-175) cita 12 (doze) casos contenciosos julgados pela Corte
Interamericana em que a mesma utilizou critérios interpretativos oriundos do exercicio de sua fungao
consultiva.

184 Convengao Americana de Direitos Humanos:

Artigo 42 - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e,
em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndao houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta pelos
delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em
conformidade com a lei que estabelega tal pena, promulgada antes de haver o delito sido
cometido. Tampouco se estendera sua aplicacdo a delitos aos quais nao se aplique
atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos, nem a delitos
comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetragdo do delito, for
menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacéo da pena, os
quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de morte enquanto o
pedido estiver pendente de decisao ante a autoridade competente.
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pareceres da Corte na pratica dos Estados, sendo que dois deles tiveram

reconhecido impacto no Brasil.

4.5.1. Restricoes a Pena de Morte na Guatemala (OC 03/83).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em abril de 1983,
comunicou sua decisao de submeter a Corte Interamericana uma opinidao consultiva
sobre a interpretacao da parte final do segundo paragrafo do artigo 4° da Convencéao
Americana'®. Com base no artigo 64.1 da Convencdo, a Comissdo solicitou um

parecer para que a Corte responda as seguintes questoes:

“1- Pode um Governo aplicar a pena de morte a delitos para os quais ndo
estivesse contemplada dita pena em sua legislagao interna, no momento da
entrada em vigor no Estado da Convengcdo Americana de Direitos
Humanos?

2 - Pode um Governo, baseado em reserva feita no momento da ratificagdo
do artigo 49, inciso 4 da Convencao, legislar posteriormente a entrada em
vigor da Convengao impondo a pena de morte a delitos que nao tinham esta

sancao quando se efetuou a ratificagéo'®?”

Tais questionamentos emergiram de divergéncias na interpretacao instaladas
entre o Governo da Guatemala e a Comissao Interamericana no tocante a parte final
do segundo paragrafo do artigo 4° da Convencao, bem como dos efeitos e alcance
das reservas formuladas pela Guatemala ao quarto paragrafo do mesmo artigo, a
saber:

185 Opiniao Consultiva n? 3/83, de 8 de setembro de 1983, Restricciones a la pena de muerte
gArts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), pag.23.
8 Opiniao Consultiva n® 3/83, paragrafo 10.



75

“El Gobierno de la Republica de Guatemala ratifica la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969, haciendo reserva sobre el articulo 4, inciso 4,

de la misma, ya que la Consituicion de la Republica de Guatemala, en su
articulo 54, solamente excluye de la aplicacion de la pena de muerte, a los
delitos politicos, pero no a los delitos comunes conexos com los politicos.”

O caso que deflagrou esta consulta a Corte diz respeito a uma lei da
Guatemala (“Ley de Fuero Especial’), que havia criado tribunais de excecao e,
estendido a aplicacao da pena de morte a delitos que ndao eram objeto desta pena
quando a Guatemala ratificou a Convencdao Americana de Direitos Humanos. No
entendimento da Comissao, a mencionada legislacao violava o artigo 4%, paragrafo

187

segundo da Convencao Americana °’, o qual proibe a aplicacdo da pena de morte a

delitos aos quais ndo incide tal pena no momento da ratificacdo deste documento.

A Corte, neste Parecer, entendeu que a reserva feita pela Guatemala ao
artigo 4°, paragrafo quarto da Convencao (o qual proibe a pena de morte aos delitos
politicos e comuns conexos com os politicos) nao tinha o alcance pretendido pelo
pais, a saber, permitir que a Guatemala crie novos casos de crimes apenados com a
pena de morte, pois o0 artigo 4°, paragrafo segundo da Convencao assim proibe, e,
tal inciso nao foi objeto de reserva pela Guatemala.

A Corte sustentou que a mencao na Constituicdo da Guatemala de punicao
com pena de morte aos crimes comuns conexos com os politicos significava tao
somente uma autorizacao ao legislador ordinario, que, se querendo, poderia aprovar
a lei neste sentido. S6 que antes de aprovar a lei, a Guatemala ratificou a
Convencao Americana, sem reservas, ao seu artigo 4°, paragrafo segundo, o qual

proibe a extensédo da pena de morte a novos crimes.

187 Artigo 4 - Direito & vida

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta sé poderd ser imposta pelos delitos
mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em conformidade com a lei
que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera
sua aplicacao a delitos aos quais ndo se apligue atualmente.




76

Em defesa, a Guatemala argumenta que havia formulado uma reserva —
acima transcrita- ao artigo 4.4 da Convencao Americana; e tal reserva era aplicavel
em caso de crimes comuns conexos com 0s politicos, de modo que a reserva
guatemalesca ndo poderia ser considerada uma afronta ao dispositivo 4.4 da

Convenc&o'®,

Na audiéncia publica realizada em 26 de julho de 1983, durante a
apresentacdo da defesa da Guatemala, o Governo deste pais, através de seu
representante, manifestou-se no sentido de que a Guatemala havia considerado a
possibilidade de examinar e suspender, naquele momento, a execucdo de
sentencas condenatérias a pena de morte, prolatadas pelo tribunal de excecéao

instaurado pela “Ley de Fuero Especial’'®°.

A Corte Interamericana, neste caso, decidiu que a interpretacdo da Comissao
Interamericana se coadunava com o Direito, e, portanto, se harmonizava com as
normas juridicas da Convengdo Americana. Enquanto a Corte ndo se pronunciava,
nenhum dos condenados a morte até data em que se realizou a audiéncia publica foi
executado. O Governo da Guatemala, em razdo do parecer da Corte, revogou a “Ley
de Fuero Especial”. Posteriormente, através do Acuerdo Gubernativo n°® 281-86,
datado de 20 de maio de 1986, a Guatemala retirou sua reserva ao artigo 4.4 do

Pacto de San Jose da Costa Rica'®.

Percebe-se que, por ocasido da Opinido consultiva 3/83 emitida pela Corte
Interamericana, um Estado (Guatemala) ajustou sua conduta e sua legislacdo a
Convencao, o que preservou muitas vidas, que poderiam ter sido ceifadas caso
fossem executadas as sentengcas de pena de morte proclamadas pelo tribunal de
excegao guatemalesco.

'8 NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., pag.177.
'8 |bidem, pag.176-177.
"% |bidem, pp.177-178.
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4.5.2. Afiliacao Obrigatoéria de Jornalistas (OC 05/85).

Em 08 de julho de 1985, a Costa Rica solicitou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos parecer consultivo'' sobre a interpretagéo dos artigos 13 e 29 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos'#. Nesta consulta, a Corte foi chamada
a opinar sobre a compatibilidade entre uma lei costarriquenha — que tratava da
afiliacdo obrigatéria de jornalistas- e a Convencdo Americana, especificamente

quanto aos dispositivos mencionados.

9! Opinido Consultiva n2 05/85, de 13 de novembro de 1985, La colegiacion obligatoria de

periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre derechos Humanos).

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao
1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar:
a) o respeito dos direitos e da reputagédo das demais pessoas;
b) a protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da moral publicas.
3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacéo e a circulagéo de idéias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular
0 acesso a eles, para protegdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
Nenhuma disposicéo da presente Convengao pode ser interpretada no sentido de:
Artigo 29 - Normas de interpretagao
a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convengado ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista;
b) limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude
de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengbes em que seja parte um dos
referidos Estados;
¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo;
d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
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A solicitacao formulada pelo Governo da Costa Rica teve como objetivo saber
se existia ou nao contradicdo entre a filiacdo obrigatéria como requisito
indispensavel para o exercicio da atividade de jornalista em geral, e em especial a
de reporter — conforme previa a Lei 4420/69 “Ley Organica Del Colegio de Periodista
de Costa Rica” — e as normas internacionais da Convencado Americana de Direitos

Humanos'®

O interesse do pais consulente era conhecer a opinido da Corte sobre o
alcance e a abrangéncia do direito de liberdade de expressdo do pensamento e de
informagao, bem como as limitagdes permitidas, considerando o conteudo expresso
nos artigos 13 e 29 da Convengdao Americana. Para demonstrar a importancia de um
parecer da Corte sobre esta matéria, o Governo da Costa Rica mencionou que, em
outros dez paises do continente americano, havia leis similares a lei costarriguenha

em questdo'®.

Por unanimidade, a Corte Interamericana decidiu que as normas da Lei da
Costa Rica que continham exigéncia da afiliacdo obrigatéria dos jornalistas ao
Conselho Profissional de Jornalistas e o requisito de conclusdo do curso superior de
Jornalismo ndo eram compativeis com a Convencao Americana, em particular com a
definicao de liberdade de expressao contida no artigo 13 da Convencgao, que garante
tal liberdade em aspectos mais amplos do que qualquer outro tratado. A Corte
esclarece que a liberdade de pensamento e de expressao previstas no artigo 13 nao
significa apenas o direito do individuo de expressar-se, mas o direito da coletividade

de ter acesso as informagdes'®.

Para a Corte, as restricbes ao exercicio do jornalismo ofendem o direito de

comunicacao, violando, assim, a liberdade de expressao dos individuos, bem como

'%% Opinido Consultiva 05/85 - La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre derechos Humanos), paragrafo 11

"% |bidem. paragrafo 14.

'% |bidem. par. 31-32.
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o direito dos mesmos de ter acesso as informacdes. A Corte entendeu que as
restricdes ao exercicio do direito a comunicagao, estatal ou particular, contrariam a
democracia, a liberdade individual e a justica social, e, portanto, afiguram-se

ilegitimas em face da Convencao'®.

Inicialmente, o Governo da Costa Rica ndo tomou qualquer iniciativa diante da
decisao da Corte Interamericana. Porém, alguns anos depois, a Corte Suprema de
Justica da Costa Rica, em sua Secédo Constitucional, denominada “Sala Cuerta
(Constitucional)”, quando do enfrentamento da constitucionalidade da Lei n® 4420,
declarou por sentenca, em 09 de maio de 1995, a nulidade da norma que obrigava a
filiacdo obrigatéria dos jornalistas para o exercicio da profissao'®’.

A Corte Suprema costarriquenha invocou a aludida opinido consultiva (OC
05/85) da Corte Interamericana de Direitos Humanos para fundamentar sua deciséo.
Ela alegou que, em funcdo de instrumentos internacionais de direitos humanos
vigentes na Costa Rica, ndo deve prevalecer a norma que obriga a filiagao
obrigatéria dos jornalistas, visto que a prépria Constituicdo daquele pais reveste as
normas de direitos humanos de carater especial, e por isto, possuindo, assim, forca

normativa constitucional'®®. Reforcando esta idéia, acrescenta que “los instrumentos

de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar

a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos

0 garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion'®.”

% ARAUJO, Nadia. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro. In: Carlos Alberto Menezes Direito, Antdnio Augusto
Cancado Trindade e Antonio Celso Alves Pereira (coordenadores). Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contemporéneo, Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 581-585.

' NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., pag. 178.

'%® Ibidem. Ibidem.

' Corte Suprema Costa Rica, (sentencia no. 3435-92 y su aclaracion no. 5759-93) APUD NIKKEN,
Pedro. Ob. Cit., pag. 179.
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O jurista Pedro Nikken®*®, quando comenta sobre o conteldo desta
emblematica sentenca prolatada pela Suprema Corte da Costa Rica, enfatiza que
este caso exemplifica a inafastavel interacdo entre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito Constitucional, revelada ndo apenas no universo das
normas e textos, como também no entrosamento entre a jurisdicdo internacional e a

jurisdicao doméstica constitucional.

O professor André de Carvalho Ramos ja advertia, nos comentarios a respeito
desta Opinido Consultiva, que a interpretacdo da Corte, no parecer em questao,
influenciava diretamente o Brasil, relativamente as restricbes ao exercicio do
jornalismo®'. Alertava, ainda, o autor que a obrigatoriedade imposta pela legislacdo
brasileira do curso superior de jornalismo e da inscricdo no Ministério do Trabalho
como condi¢cdes para o exercicio da profissdo de jornalista, provavelmente, seria
considerada pela Corte Interamericana incompativel com a Convencao

Americana®®.

Considerando, agora, a influéncia deste Parecer no Brasil, destaca-se
iniciativa do Ministério Publico Federal da 32 Regiao (Sao Paulo), que, diante do que
foi decidido pela Corte Interamericana na Opinido Consultiva n® 05/85, bem como,
em virtude das restricbes — citadas anteriormente — contidas na legislagéo nacional
para a atuacdo profissional de jornalista, propés Acgao Civil Publica®®, na qual se
alegava que a exigéncia de diploma para jornalista significava uma restricao de
acesso a carreira. Esta agao foi proposta pelo Procurador da Republica, Dr. André
de Carvalho Ramos, que arguiu com veeméncia que o Decreto n® 972/69%°* ndo

200 NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., pag. 179.

201 RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag. 388.

292 |bidem. Ibidem.

2% Aggo Civil Pablica n? 2001.61.00.025946-3, 162 Vara Federal de S&o Paulo, Autor: Ministério
Publico Federal e Sindicato das Empresas de Radio e Televisdao no Estado de Sao Paulo; Réu: Unido
Federal, Federacdo Nacional dos Jornalistas e Sindicato dos Jornalistas Profissionais no Estado de
Sao Paulo.

20* O Decreto-Lei n® 972, de 17 de outubro de 1969, nos termos do art. 42, inciso V, estabelece a
obrigatoriedade do registro do profissional perante o Ministério do Trabalho para o exercicio da
profissdo de jornalista. Tal registro € concedido apenas com o diploma de curso superior de
jornalismo.
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82 visto o mesmo ser

havia sido recepcionado pela Constituicado de 198
incompativel com os direitos de liberdade de expressao, de acesso a informacéao e
de livre exercicio da profissao?%.

Segundo o procurador da republica André de Carvalho Ramos, o Dec. n®
972/69 seria contrario ao artigo 13 da Convencao Americana, que estabelece que o
exercicio da liberdade de pensamento e de expressdao ndao pode estar sujeito a
censura prévia. O Procurador utilizou como documento para fundamentar a Agéao
Civil Pudblica, a Opiniao Consultiva n® 05/85, a qual, como ja mencionado no
presente trabalho, considerou a exigéncia de diplomas e registros especificos para o
exercicio da profissdo de jornalista incompativel com liberdade de expresséo e ao
direito de informagdo consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Transcrevem-se, abaixo, trechos — imbuidos de importantes ensinamentos —

extraidos da petigdo inicial da Agao Civil Piblica em referéncia®”’:

“Na esteira de pensamento da Corte, conclui-se que, quaisquer formas de
limitagbes ao direito de comunicagao, expressao de pensamentos ou idéias,
mostram-se totalmente incompativeis com os valores e preceitos contidos
na Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos®®”.

“Nesse ponto, cabe assinalar que, em relacdo a forca vinculante de
opiniées e decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte
Suprema argentina ja decidiu favoravelmente & utilizacdo, como razéo de
decidir em caso judicial interno, da posicdo adotada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a fim de evitar a responsabilidade
internacional do Estado argentino. Assim, aceita-se a interpretagao dada a
Convengdo Americana de Direitos Humanos pela Corte mesmo em
Pareceres Consultivos®®®”,

No caso brasileiro, o mesmo deve ocorrer. De fato, a reserva de mercado
instituida pelo Decreto-Lei em tela aos formandos de Jornalismo ofende o
direito & livre-informacao previsto na Convencéo [...J]°"° .

Em dezembro de 2002, é prolatada sentenca julgando procedente o pedido
do Ministério Publico Federal para retirar a exigéncia do diploma de jornalista para o

205 Gonstituigdo Federal, artigo 52, inciso XIII.

206 ARAUJO, Nadia. Ibidem. pp. 583-584.

207 Peticdo inicial ACP n® 2001.61.00.025946-3. Disponivel em: < http://www.prr3.mpf.gov.br>
Acesso em: 18/06./2011

2% |bidem., pag.29.

299 |bidem., pag.33.

219 |bidem. Ibidem.
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exercicio da profissdo, nos termos do proclamado pela OC 05/85 emitida pela Corte
Interamericana. Na sentencga, é estabelecido que a Unido Federal ndo mais exija o
diploma de curso superior em Jornalismo para o registro no Ministério do Trabalho
como requisito para exercer a profissdo de jornalista. Destaca-se trecho da sentenca

no qual a Magistrada realga a conformidade de sua decisdo com as normas

constantes na Convencdo Americana®'":

“Adoto posicionamento favoravel ao carater vinculante da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, em face da sua ratificacdo pelo Brasil aos
25.09.92, conforme, alias, ja defendi na monografia: "A relagcdo entre o
ordenamento internacional e o ordenamento interno em matéria de direitos
humanos"(in Boletim dos Procuradores da Republica, Ano Il, n® 16,
Agosto/99). Assim, verifico que o art. 13 da referida Convencéo consagra a
liberdade de expressdo e a proibicdo de qualquer forma de obstaculos ou
meios indiretos ao direito de informacdo, como se verifica com a exigéncia
do diploma de nivel superior especifico para o exercicio da profissdo de

jornalista.”

Desta sentenca, a Federagdo Nacional dos Jornalistas (Fenaj) e a Uniao
recorreram ao Tribunal Regional Federal da 32, o qual acolheu o pedido recursal no
sentido de que a obrigatoriedade do diploma de jornalismo ndo € inconstitucional.
Contra esta decisdo, foi interposto pelo Ministério Publico Federal, o Recurso
Extraordinario n® 511961%'2, no qual foi sustentando que a exigéncia do diploma no
Dec. n® 972/69 nédo foi recepcionada pela Constituicao de 1988. Em seguida, a

Procuradoria Geral da Republica requereu Medida Cautelar?'®

no Supremo Tribunal
Federal para impedir que a Unido retirasse o registro dos jornalistas que comegaram
a exercer, apés a sentenca aludida, a profissdo sem diploma®'*. Em novembro de

2006, a liminar foi concedida pelo Ministro Gilmar Mendes para aquele fim. O mérito

2" Sentenca proferida na ACP n2 2001.61.00.025946-3, oriunda da 16 2Vara Federal de SP.
Disponivel em: <www.fenaj.org.br/.../diploma_sentenca_na_acao_civil_publica_-
mjustica_federal.doc>, Acesso em 20/06/2011.

2 Recurso Extraordinario n® 5111961/SP, Relator Min. Gilmar Mendes, Reclamante: Procuradoria-
Geral da Republica e Sindicato das Empresas de Ré&dio e Televisdo no Estado de Sao Paulo
gSERTESP), Reclamado: Unido e Federagao Nacional dos Jornalistas (FENAJ) e Outros.

'3 Medida Cautelar em Acdo Cautelar n® 1.406-9 SP, Relator Min. Gilmar Mendes, Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica, Requerido: Unido, Federagdo Nacional dos Jornalistas (FENAJ) e
Outros.
214 «1...] Ainda segundo informagdes do Dr. André de Carvalho Ramos, desde a decisdo, mais de cinco
mil pessoas se registraram sem apresentar o diploma especifico, beneficiando-se, portanto, da
decisdo em comento’. ARAUJO, Nadia. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro. In: Ob. Cit., pag. 584.
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concernente a exigéncia do diploma ficou pendente de julgamento do Recurso

Extraordinario®'™

No julgamento do mérito do Recurso Extraordinario, em 17 de junho de 2009,
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos (8 a 1), decidiu pela
inconstitucionalidade da exigéncia do diploma de jornalismo e do registro profissional
no Ministério do Trabalho como condigdes para o exercicio da profissédo de jornalista
no Brasil. Acompanhando o voto do Relator Gilmar Mendes, a maioria do Plenario do
STF entendeu que o artigo 4° inciso V, do Decreto-Lei 972/1969 nao foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Continuando a fundamentacdo desta decisdo, o STF entendeu que as
exigéncias contidas no mencionado Decreto ofendiam a liberdade de imprensa e
contrariavam a liberdade de expressdo e de informacdo inscritas no artigo 13 da
Convencao Americana de Direitos Humanos. O STF ressaltou que este era o
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, explicitada na OC
05/85. Em boa parte do seu voto, utilizando como embasamento do mesmo, o
Relator cita a jurisprudéncia da Corte Interamericana neste parecer. Abaixo, segue

extrato da decisao do STF, que reproduz o trecho do voto mencionado:

“8. JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. POSICAO DA ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS - OEA.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdo no dia
13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do
diploma universitario e da inscricio em ordem profissional para o
exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convencao
Americana _de Direitos Humanos, que protege a liberdade de
expressdo em sentido amplo (caso “La colegiacion obligatoria de
periodistas” - Opiniao Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro
de 1985). Também a Organizacédo dos Estados Americanos — OEA,
por meio da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, entende
que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo, como

25 Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-jun-19/liberdade-expressao-nao-exige-diploma-
especifico-procurador>, Acesso em 19/06/2011.
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condicao obrigatoria para o exercicio dessa profissao, viola o direito
a liberdade de expressdao (Informe Anual da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de 2009)?'¢.”

Em face da exposicéo feita a respeito da Opinido Consultiva n® 05/85, e da
repercussao que ela teve nas decisdes judiciais na Costa Rica e no Brasil, bem
como no ordenamento juridico destes paises, evidencia-se uma presencga, cada vez
maior, da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos nas decisdes
tomadas nos tribunais nacionais. Relativamente ao exercicio da fun¢do consultiva,
percebe-se um movimento crescente de aplicagdo da interpretacdo da Corte
manifestada nas opinides consultivas. A seguir, serd apresentado mais um caso

envolvendo os efeitos dos pareceres da Corte no ordenamento juridico brasileiro.

4.5.3.Direito a Assisténcia Consular (OC 16/99).

A solicitacdo da Opinidao Consultiva n? 16/99 foi proposta pelo México, em
dezembro de 1997, e se relacionava com as garantias minimas e o devido processo
legal em caso de aplicacdo da pena de morte imposta judicialmente a estrangeiros.
Tal iniciativa foi motivada pela recorrente auséncia de informacao dirigida a este
estrangeiro sobre o seu direito de comunicar e de solicitar a assisténcia das

autoridades consulares do Estado de sua nacionalidade®'”.

A consulta formulada pelo México foi fundada no disposto no artigo 64.1 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos®'®, e teve como antecedente a
existéncia de inumeros casos envolvendo seus nacionais que nao estavam sendo

informados pelo Estado receptor do seu direito de comunicar-se com as autoridades

2'® Disponivel em <http://www.stf.jus.br>, Acesso em 21/06/2011.

27 RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag.461.

28 A solicitagido pelo México do parecer baseou-se especificamente na possibilidade de consultar a
Corte quanto a interpretacdo, além da Convengdo Americana, “de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos”, conforme o preceituado pelo artigo 64.1 da
Convengéo.
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consulares mexicanas. Foi mencionado pelo Estado consulente que varios
mexicanos haviam sido sentenciados a morte em dez entidades federativas dos

Estados Unidos, sem que tivesse sido assegurado o direito em comento?'®.

O tema ganhou tanta repercussdo e importancia que, além da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, apresentaram observacdes por escrito os
seguintes paises: El Salvador, Republica Dominicana, Honduras, Guatemala,
México, Paraguai, Costa Rica e Estados Unidos. O caso contou também com a
participacao de diversas organizagcées nao-governamentais, na qualidade de amicus
curiae, dentre elas, destaca-se a Anistia Internacional e Human Rights
Watch/America. Acrescenta-se, ainda, que diversos juristas apresentaram memoriais

a Corte, dentre eles 0 ex-membro desta, o juiz Héctor Gros Espiell?®°.

Segunda alegacao do México, os Estados Unidos nao estariam notificando os
acusados mexicanos presos preventivamente neste pais com o fim de lhes informar
sobre o direito a assisténcia do Consulado do México. O México argumentou que
estes fatos estariam violando flagrantemente a Convencéao de Viena sobre Relagdes
Consulares, ratificada por ambos os paises®'.

Aduziu-se que, ao ratificar a Convengédo de Viena, os Estados Unidos se
comprometeram a cumprir diversas obrigagdes, dentre elas, a de notificar o preso
estrangeiro do direito a assisténcia consular, visto que nos termos desta Convencéo,
o Estado receptor (0 Estado que recebe os representantes consulares) assume esta
obrigacao com o Estado que envia seus representantes. E, no caso, relativamente
aos presos mexicanos, os Estados Unidos seriam o receptor, e deveriam respeitar a
Convencao Viena, especificamente, o prescrito no artigo 36, “b”???, dispositivo este

considerado violado pelos Estados Unidos, no entender do Governo Mexicano.

2% Opiniao Consultiva 16/99 - El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal, paragrafos 1-3.
220 of RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag.462.
221 |bidem, pag.463.
22 Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares
Artigo 36 Comunicacéo com os Nacionais do Estado que Envia;
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Para o México, a ofensa ao artigo citado da Convencao de Viena afetaria a
propria defesa do estrangeiro, e constituiria uma verdadeira violacdo do devido
processo legal a que o acusado teria direito. Partindo deste cenéario, o México
solicitou a opinido da Corte, inicialmente, sobre a possibilidade de considerar o artigo
36 da Convencao de Viena como dispositivo de direitos humanos, passivel de
interpretagdo pela Corte no ambito de sua jurisdicdo consultiva®®®.

Considerando que o alegado descumprimento do artigo 36 da Convencéo de
Viena pelos Estados Unidos implicaria na violagdo do direito do acusado ao devido
processo legal, o México promoveu esta consulta indagando a Corte como proceder
neste caso, e quais as consequéncias do descumprimento por outros Estados do
artigo 36. Ressalta-se que, em casos similares envolvendo outros paises que
recorreram a Corte Internacional de Justica, os Estados Unidos se recusaram a
cumprir o determinado por esta Corte (Caso Breard, do Paraguai, e Caso LeGrand,

da Alemanha)®**.

Importante citar, antes de mencionar a decisdo da Corte Interamericana neste

caso, importante argumento do México no sentido de que, mesmo que os Estados

1. A fim de facilitar o exercicio das fungbes consulares relativas aos nacionais do Estado que envia:

a) os funcionarios consulares terdo liberdade de se comunicar com os nacionais do Estado que envia
e visita-los. Os nacionais do Estado que envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com 0s
funcionarios consulares e de visita-los;

b) se o interessado lhes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverao,
sem tardar, informar a reparticao consular competente quando, em sua jurisdicao, um nacional
do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em prisao preventiva ou detido de qualquer
outra maneira. Qualquer comunicacao enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida,
encarcerada ou presa preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas
referidas autoridades. Estas deverao imediatamente informar o interessado de seus direitos
nos termos do presente sub-paragrafo;

c¢) os funcionarios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver
detido, encarcerado ou preso preventivamente, conservar e corresponder-se com ele, e providenciar
sua defesa perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que
envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdigdo em virtude de execugao de uma sentenca.
Todavia, os funciondrios consulares deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional
encarcerado, preso ou detido preventivamente, sempre que o interessado a isso se opuser
expressamente.

2. As prerrogativas a que se refere o paragrafo 1° do presente artigo serdo exercidas de acordo com
as leis e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo, entender-se que tais leis e
regulamentos ndo poderao impedir o pleno efeito dos direitos reconhecidos pelo presente artigo.

225 RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag.463.

224 of. ARAUJO, Nadia. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro. In: Ob. Cit., p.588.
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Unidos ndo tenham ratificado a Convengcdo Americana de Direitos Humanos, este
pais € parte do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da Organizagdo das
Nagbes Unidas, que inclui, naturalmente, o direito do acusado ao devido processo

legal®®.

No mérito da solicitagdo desta opinido consultiva (OC 16/99), havia varias
questdes sobre as quais a Corte Interamericana foi solicitada a emitir sua
interpretacdo. A primeira delas consistia em saber se a comunicag&o do artigo 36 da
Convencao de Viena sobre Relagées Consulares era parte integrante dos direitos
humanos do individuo, quando na condicdo de estrangeiro em um Estado®®. A
Corte, entdo, entendeu que o artigo citado concerne a protegdo dos direitos do
nacional do Estado que envia, e que a comunicacao consular constitui protecao dos
direitos humanos. Portanto, tal norma estaria integrada ao conjunto normativo

internacional dos Direitos Humanos??’.

O direito a notificacdo consular foi reconhecido como garantia minima do
estrangeiro preso, na realizagcdo a sua ampla defesa e de um julgamento justo.
Quanto ao momento da notificagcdo, a Corte entendeu que esta deve ser dada no
momento da detencdo, e antes de qualquer declaragcao feita pelo estrangeiro as
autoridades. Sendo um direito individual do preso, o Estado teria deveres correlatos

de cumprir com esta obrigacao.

Portanto, na OC 16/99, a Corte entendeu que o artigo 36.1.b da Convencéao
de Viena sobre Relagbes Consulares proclama um direito individual do preso; é
garantidor do devido processo legal assegurado ao preso estrangeiro, e, por

conseguinte, deveria ser respeitado pelos Estados Americanos parte desta

225 RAMOS, André de Carvalho. Ob. Cit., pag.463.
226 ARAUJO, Nadia. Ibidem.lbidem.
227 RAMOS, André de Carvalho. Ibidem p.488.
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Convencao, sob pena de configuragdo de responsabilidade internacional dos

mesmos?%.

Vale destacar capitulo da Opinido Consultiva n®16/99, no qual a Corte
Interamericana reitera 0 compromisso dos Estados Americanos quanto aos direitos
humanos consagrados nos tratados internacionais aplicaveis no ambito dos

mesmos, inclusive quanto a Convencao de Viena discutida neste Parecer:

‘LA CORTE, DECIDE por unanimidad, Que es competente para emitir la
presente Opinion Consultiva.Y ES DE OPINION

8.Que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada
en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las
respectivas _convenciones, independientemente de su estructura federal o
unitaria®>”.,

Resta, agora, comentar sobre as consequéncias da Opinido Consultiva n®
16/99 para o Direito Brasileiro. Uma influéncia bastante interessante foi mencionada
pela ilustre autora Nadia de Araujo, num artigo de sua autoria dedicado ao tema da
influéncia dos pareceres da Corte Interamericana no ordenamento juridico
brasileiro®*’. O caso pratico citado pela professora refere-se a uma Recomendagao
expedida a Policia Federal, para que os presos estrangeiros fossem notificados do
seu direito de assisténcia consular, com o devido registro no auto de prisdo em

flagrante para o conhecimento das demais autoridades®".

2 Nos termos dos paragrafos 5 a 7 do Capitulo Xlll Opinidn , no Parecer n® 16/99, a Corte
entendeu, de forma unanime, que o “direito individual a informagéo estabelecido no artigo 36.1.b) da
Convencédo de Viena sobre Relagbes Consulares permite que se adquira eficdcia, nos casos
concretos, o direito ao devido processo legal consagrado no artigo 14 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos[...]” Importante comentar que a Corte, neste Parecer, entendeu
unanimemente que, dentre outros dispositivos, o artigo 14 do citado Pacto da ONU concerne a
Ezgotegéo dos direitos humanos nos Estados Americanos.

Opinido Consultiva 16/99 - El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal, Capitulo XlII Opinidn, paragrafo 8.
230 TARAUJO, Nadia. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro. In: Carlos Alberto Menezes Direito, Anténio Augusto
Cancado Trindade e Antonio Celso Alves Pereira (coordenadores). Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contemporéneo, Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
281 ARAUJO, Nadia. Ob. Cit., p.589.
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Referida recomendacdo®? foi elaborada pelo Procurador da Republica, Dr.
André de Carvalho Ramos, com respaldo no decidido pela Corte na OC 16/99, que
considerou o artigo 36 da Convencado de Viena sobre Relagbes Consulares um
direito individual e humano, e que deveria ser respeitado por todos os Estados
Americanos partes deste instrumento internacional. Desta forma, o Brasil também
estaria obrigado, ja que ratificou este documento. A recomendacao foi aceita,
gerando portaria com a determinagcdo do cumprimento da notificagdo em questao, o

que tem sido observado®®.

Outra importante repercussao no Direito Brasileiro da Opinido Consultiva em
analise®®** deu-se em recente julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, referente &

Extradicdo n® 1126%%°

, proposta pelo Governo da Alemanha, para o fim de extradi¢cdo
pelo Brasil de alemdo acusado de trafico internacional de drogas. Na defesa, foi
alegado que a Policia havia descumprido a regra da Convencado de Viena sobre
Relagdes Consulares relativa a garantia de assisténcia consular ao preso

estrangeiro.

2% ¢f. ARAUJO, Nadia. Ob. Cit., p. 590. “Na recomendacdo, diz expressamente o Procurador da
Republica sobre o parecer consultivo da Corte Interamericana: “CONSIDERANDO que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos emitiu o Parecer Consultivo n.o 16 em 11 de novembro de 1999,
no qual determinou que o artigo 36 da Convengdo de Viena sobre Relagées Consulares reconhece
ao detido estrangeiro direitos individuais, entre os quais o direito subjetivo a ser informado sobre a
assisténcia de seu Consulado (paragrafo primeiro do dispositivo do Parecer, por unanimidade);
CONSIDERANDO que no citado Parecer Consultivo n.o 16, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos estabeleceu que o direito a notificagdo da assisténcia consular integra o devido processo
legal penal (paragrafo sétimo do dispositivo do Parecer); CONSIDERANDO que no citado Parecer
consultivo n.o 16, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que a expressdo “sem
tardar’utilizada no artigo 36.1.b) da Convengédo de Viena sobre Relagées Consulares significa que o
Estado deve cumprir com eu dever de informar o detido sobre o direito a assisténcia consular no
momento de sua privacdo de liberdade em todo caso antes de todo depoimento perante autoridade
publica (paragrafo terceiro do dispositivo do Parecer, unanimidade); CONSIDERANDO que no citado
Parecer consultivo n.o 16, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que as
disposigées internacionais que concernem a protegdo de direitos humanos, inclusive a consagrada no
artigo 36.1.b) da Convengao de Viena sobre Relagbes Consulares, devem ser respeitadas pelos
Estados, independentemente de sua estrutura federal ou unitdria (paragrafo oitavo do Parecer)”.

2% ARAUJO, Nadia. Ob. Cit., pp.589-590.

2% Disponivel em <http://www.conjur.com.br> Acesso em 15.06.2011.

2% Extradicdo 1126, distribuida em 21/05/2008. Origem: Republica Federal da Alemanha, Relator
Ministro Joaquim Barbosa. Requerente: Governo da Republica Federal da Alemanha. Extraditado:
Manfred Will. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 19.06.2011.
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Na decisao da referida extradicao, o ministro do STF, Celso de Mello, mesmo

reconhecendo que o direito de notificagdo a assisténcia consular foi respeitado no

caso em tela, enfatizou a obrigacdo dos paises signatarios - como o Brasil - da

Convencao de Viena em comunicar aos agentes consulares, no pais receptor, a

efetivacdo da prisédo de estrangeiro. O Ministro fundamenta seu voto citando, por

diversas vezes, a jurisprudéncia da Corte Interamericana:

“Essa notificagao consular reveste-se de grande importancia, pois constitui
prerrogativa juridica, de carater fundamental, que hoje compde o0 universo
conceitual dos direitos basicos da pessoa humana, para empregar feliz
expressao que o Professor CANCADO TRINDADE, quando Juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, utilizou na resposta dada, aos
Estados Unidos Mexicanos, em decorréncia de solicitacdo formulada
no contexto da Opiniao Consultiva n? 16, de 12/10/1999, que versou a
questdo pertinente ao direito a informacdo sobre a assisténcia
consular e a sua relacdo com as garantias minimas do devido
processo legal”?®.

“Vale destacar, neste ponto, tal como assinalado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em sua resposta dada em sede
de consulta (Opinido Consultiva n? 16/1999). que a clausula “without

delay” (“sem demora”) inscrita no Artigo 36, 1, (b), da Convencéo de Viena

sobre Relacdes Consulares, deve ser interpretada no sentido de que a

notificacdo consular ha de ser efetivada no exato momento em que se

realizar a prisdo do sudito estrangeiro, “e, em qualquer caso, antes que o

mesmo preste a sua primeira declaracio perante a autoridade competente

(grifei)™”.

Em vista dos exemplos apresentados da repercussao, nos Estados membros,

das opinides consultivas da Corte Interamericana, percebe-se que, aos poucos, 0s

Estados vém despertando o interesse em buscar a compreensdo do conteudo e

alcance das normas da Convencao Americana e demais tratados. A consulta a Corte

no intuito de dirimir davidas quanto a interpretacao destes instrumentos ainda € bem

aquém do desejavel, todavia, como ja aduzido, percebe-se um interesse maior em

conhecer o posicionamento da Corte quanto ao sentido destas normas.

2% \ioto do Ministro Celso de Mello, pag. 4. Disponivel em <http:/s.conjur.com.br/dl/voto-ministro-
celso-mello-direito.pdf> Acesso em 15.06.2011.

27 Ibidem, pag.5.
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Ressalta-se, contudo, que a valorizagdo da funcdo consultiva da Corte
Interamericana perpassa ndo somente pela iniciativa do Estado em promover uma
consulta, mas também pela pratica dos Tribunais nacionais em adotar, cada vez
mais, a interpretacdo oriunda destes Pareceres, assim como da consideracdao dos

mesmos na definicdo do conteudo das normas internas vigentes.

Portanto, mesmo que um Estado membro nunca tenha solicitado uma
consulta a Corte Interamericana, se o0 mesmo adota uma interpretacdo da Corte
emitida numa determinada opinido consultiva € um indicativo da vontade em
respeitar as obrigagbes assumidas na Convencédo Americana. No caso, o Brasil, até
o momento, ndo propds nenhuma consulta a Corte Interamericana, mas vem
acatando, como se constata nos casos citados neste trabalho, a opinido da Corte em

algumas situagoes.

Interessante mencionar que, atualmente, o Instituto de Politicas Publicas de
Direitos Humanos do Mercosul esta preparando uma consulta a Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre criangcas migrantes, com o objetivo de
conhecer a interpretacdo da Corte relativamente ao tema, de acordo com os
dispositivos da Convengdo Americana de Direitos Humanos e da Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Este fato denota o interesse que vém
despertando os pareceres da Corte Interamericana voltados a interpretacao destes

instrumentos internacionais®®.

238 Noticia veiculada em 03/01/2011 no site da organizagao CONECTAS. O artigo informa, ainda,

que ja foi elaborado um “documento contendo as questées centrais deste pedido, como aplicagdo de
medidas cautelares e o principio da ndo discriminagdo em casos relacionados a situacao de criangas
migrantes, que sera submetido a consulta dos Estados membros e associados e, posteriormente, a
sociedade civi”. Disponivel em <http://www.conectas.org/politica-externa/conectas-participa-de-
reunioes-sobre-mercosul> Acesso em 20/05/2011.
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V Conclusao

O Direito Internacional dos Direitos Humanos vem se desenvolvendo a cada
dia e ganhando espago cada vez maior em varios setores da sociedade, o que tem
despertado o crescente interesse académico no estudo dos direitos humanos e nos
mecanismos globais, regionais e locais de protecdo dos mesmos. A presenca do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pode ser observada na esfera global, por
exemplo, com os esforcos empreendidos pela ONU e seus Orgdos e Organismos
Especializados para ampliar a protecdo dos direitos humanos e assegurar a

observancia dos mesmos em diversos paises do globo.

A concepcéo internacional dos direitos humanos, em nivel global, também se
revela nas decisbes oriundas de tribunais internacionais, a exemplo daquelas
emanadas pela Corte Internacional de Justica — Tribunal de Haia -, o que se tem
visto com frequéncia. O comprometimento dos paises membros da ONU em
respeitar os documentos produzidos sob o0s auspicios desta organizacao
internacional, e que séo destinados a protecao dos direitos humanos também ilustra
a presenca do Direito Internacional dos Direitos Humanos em nossas vidas.
Procurou-se mencionar alguns exemplos, pois sdo inimeras as situagbes em que se

verifica a presenga deste Direito.

A evolucdo do Direito Internacional com énfase na protecao dos Direitos
Humanos esta diretamente relacionada a uma maior preocupagdo dos paises em
cumprir com suas obrigacdes concernentes aos direitos humanos, visto que os
mecanismos de monitoramento dos mesmos vém se aperfeicoando. Desta forma,
aumenta a possibilidade de responsabilizacdo internacional dos Estados devido a
praticas violadoras dos direitos humanos, o0 que os leva a se comprometerem mais

seriamente com estes direitos.
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Considerando o contexto internacional de protecdo dos direitos humanos,
complementam o sistema global, os sistemas regionais de protecdao, os quais sao
constituidos pelos sistemas Europeu, Africano e Interamericano. Cada um destes
sistemas regionais possui caracteristicas proprias, decorrentes das peculiaridades
da regido abrangida por eles, especialmente aquelas relativas ao processo histérico
de formacao politico-territorial e ao nivel de desenvolvimento sécio-econémico dos
paises. Devido a estes elementos, cada Sistema Regional se encontra num estagio
diferente de amadurecimento, que se reflete ndo s6 no grau de interacdo entre a
jurisdicdo internacional — especificamente na esfera regional — e a nacional, como
também na integrag@o entre o direito internacional dos direitos humanos produzido
no seio destes sistemas regionais e o direito interno dos Estados-partes.

Neste sentido, o Sistema Interamericano também se consolida no cenario
internacional como uma importante estrutura voltada a protecdo dos direitos
humanos no continente americano, e que vem se aperfeigoando paulatinamente.
Este sistema foi construido numa regido muito desigual, composta por paises cuja
democracia se encontra em estagios evolutivos diferenciados, e com indices de
desenvolvimento social e econémico bem diferentes. Considerando este contexto,
tém sido grandes os desafios do sistema interamericano desde a sua formacéo,
contudo, ele vem se desenvolvendo, o que se percebe com o fortalecimento dos

mecanismos de protec¢do dos direitos humanos no continente americano.

A estrutura do Sistema Interamericano foi delineada por seu instrumento de
maior importancia, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - conhecida
também como Pacto San Jose da Costa Rica -, a qual foi precedida pela Declaragéao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, documento este de fundamental
importédncia para a definicAo do conjunto principiolégico vigente no sistema
americano. A Convencao Americana (e seus Protocolos) junto com a Declaragéo e
outras Convengdes voltadas a protecéo de direitos humanos especificos compdem o

arcabouco normativo do sistema interamericano.
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Ao aderir a Convencao Americana e a outros tratados de direitos humanos, os
Estados estdo obrigados a cumprir 0s preceitos normativos contidos nestes
documentos, assumindo assim o compromisso em nao ofender os direitos humanos
consagrados nestes instrumentos internacionais, e se obrigando a implementar
internamente medidas que confiram efetividade a estes direitos. Neste processo, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando emite seus Pareceres no
exercicio da funcdo consultiva, exerce um papel fundamental, revestido de carater

preventivo.

O fortalecimento do sistema de protecéo internacional dos direitos humanos
quer em ambito global quer no regional, sem sombra de duvida, esta intimamente
relacionado a observancia das normas internacionais de protecao destes direitos
pelos paises que ratificam os tratados correspondentes. No Sistema Interamericano
nao é diferente; o respeito aos direitos humanos resguardados pela Convencao
Americana (e tratados congéneres) € imprescindivel para a protecao eficaz destes

direitos nos Estados do continente americano que integram este sistema regional.

Neste sentido, as Opinides Consultivas emitidas pela Corte Interamericana
desempenham um papel de fundamental importancia para a aplicabilidade e eficacia
dos instrumentos normativos do sistema regional americano. A interpretacdo da
Convencao Americana e tratados congéneres tem o propdésito de buscar o alcance e
conteudo destas normas contidas nestes documentos. Nesta atividade interpretativa,
a Corte, apoiada no caso concreto, delineia os contornos destas normas, definindo-

Ihes um significado apto a conferir a estas normas o maximo de efetividade.

Ao emitir uma interpretagcdo que conceda uma maior eficdcia as normas
protetivas de direitos humanos incidentes no ambito dos Estados membros da OEA,
a Corte Interamericana orienta estes Estados na aplicacdo destas normas, e com
isso, auxilia-os no cumprimento das obrigacdes internacionais assumidas pelos
mesmos, no caso, relativamente a Convencdo Americana e outros tratados de

direitos humanos ratificados por estes Estados.
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Os Pareceres da Corte permitem o esclarecimento das duvidas que os
Estados - até mesmo a Comissdao Americana e outros 6rgaos do sistema da OEA-
tenham quanto a interpretacdo destes instrumentos legais, o que favorece uma
maior harmonia entre a legislagdo nacional e o direito internacional dos direitos
humanos no sistema interamericano, colaborando, assim, para a constru¢ao de um
conjunto normativo interno, constitucional ou ordinério, que se coaduna com a

Convencao Americana e todo o arcabouco legal correlato.

A funcdo Consultiva da Corte, entdo, contribui ndo apenas para esta
conformidade legislativa mencionada, mas também auxilia os Estados na esfera
administrativa, como se observa no caso da Recomendacdo a Policia Federal
quanto a garantia do direito de assisténcia consular ao preso estrangeiro. Conclui-
se, portanto, que a Corte Interamericana, quando emite suas Opiniées, desempenha
uma fungéo de prevenir a violagao das normas de direitos humanos pelos Estados e,
por conseguinte, evita a responsabilizagdo internacional dos mesmos por ofensa a

estas normas.

A importancia da interpretacao feita pela Corte no exercicio da competéncia
consultiva pode ser observada, inclusive, no esforco de adequacao dos projetos
legislativos dos Estados-partes — portanto, pendentes de aprovagdo — a Convengao
Americana de Direitos Humanos, a exemplo do projeto legislativo da Guatemala
citado neste trabalho. A Corte Interamericana considera possivel a emissdo de
pareceres relativos a projetos legislativos, o que revela o objetivo da Corte em
ampliar sua fungédo consultiva. Neste caso, a Corte Interamericana exerce um
controle internacional prévio das normas internas, o que nos remete, ousamos dizer,
ao nosso controle preventivo de constitucionalidade feito pelo Poder Legislativo nos
processos legislativos.

Por todo o exposto, percebe-se que, quando a Corte produz os pareceres
declarando sua interpretacdo a respeito da Convencdo Americana (ou tratados

congéneres), ou entdo, quando ela emite opinido sobre a compatibilidade entre
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normas internas e internacionais do sistema interamericano, estamos diante de um
importante mecanismo de monitoramento das normas de direitos humanos em
ambito regional. Neste diapaséo, a atuacao consultiva da Corte sé colabora para o

fortalecimento da protecao internacional dos direitos humanos

Assim, a Corte Interamericana vem demonstrando que a sua atuagdo no
ambito consultivo estd se tornando uma importante fonte de jurisprudéncia
internacional de direitos humanos, que pode servir de pardmetro nao sé para os
Estados integrantes do sistema interamericano, mas também para outras Cortes
Internacionais e outros sistemas regionais. Como constatado na fundamentagédo da
Extradicdo comentada neste trabalho, a jurisprudéncia internacional produzida pela
Corte Interamericana vem influenciando a jurisprudéncia interna dos paises. Tem se
tornado mais frequente a fundamentacdo de decisbes judiciais com base na

interpretacao da Corte Interamericana manifestada nestes pareceres.

A influéncia das opiniées consultiva da Corte na jurisprudéncia nacional é de
suma importancia para que o sistema interamericano se aperfeicoe, contribuindo,
assim, para o fortalecimento da protecao internacional dos direitos humanos em
ambito regional, e também global, afinal os dois sistemas sdo complementares. Isto

evitaria também o advento de conflitos entre a jurisdigdo internacional e nacional.

Inobstante a flagrante relevancia e contribuicdo das Opinides Consultivas
para a compreensdo do conteudo e alcance das normas internacionais de direitos
humanos, orientando os Estados no cumprimento das mesmas, a Corte
Interamericana ainda é pouco solicitada para emitir suas opinides interpretativas. E
de suma importancia que os Estados recorram com mais frequéncia a Corte com o
fim de esclarecer suas duvidas quanto ao conteudo e aplicacdo das normas da
Convencao Americana e demais tratados de direitos humanos.
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Ao utilizarem mais as Opinides Consultivas da Corte, os Estados se adéquam
a orientacao interpretativa desta, mostrando-se mais comprometidos com os direitos
humanos resguardados nos instrumentos mencionados, o que poderia evitar a
instauracao de procedimentos contenciosos contra os mesmos. Por isto, mostra-se
evidente o papel preventivo dos Pareceres da Corte Interamericana no tocante a
violagdo dos direitos humanos no sistema americano, o que demonstra a tamanha
contribuicdo da funcdo consultiva da Corte para a consolidacdo da protegéao

internacional dos direitos humanos.

Como ja frisado, a Corte Interamericana, no que tange a fungao consultiva,
deveria ser mais solicitada pelos Estados americanos, de modo a ampliar a
construcao de uma jurisprudéncia internacional de direitos humanos no continente
americano, e com isto, fortalecer ainda mais o sistema de protegéo interamericano,
tanto no que concerne aos seus instrumentos normativos — Declaracdo Americana,
Convencao Americana e demais tratados de direitos humanos — quanto aos 6rgaos
de monitoramento dos direitos consagrados nestes documentos — em especial, a

Comissao Americana e a Corte Interamericana.

Ressalta-se que, ao incorporar as opinides consultivas da Corte em sua
jurisprudéncia ou ordenamento juridico, mesmo que o Estado ndo tenha promovido
a Consulta, j& denota o interesse deste em dialogar mais com os sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos, bem como demonstra o

compromisso daqueles em obedecer as convengdes de que sao signatarios

A crescente adogao pelo Brasil dos pareceres da Corte e, a recente noticia
da preparacdo de uma Opinido Consultiva pelo Instituto de Politicas Publicas do
MERCOSUL sao fatos animadores, que revelam, além de um comprometimento
maior com os direitos humanos, a valorizagao do sistema interamericano. Ademais,
reflete uma maior consciéncia de todos — Estado e sociedade — da utilidade e
importancia da interpretacdo da Corte, no exercicio da funcédo consultiva, para a

protecao internacional dos direitos humanos.
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